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Wenn das nachfolgende Werk ſeine Aufgabe wahrhaft gelöſt 
haben ſoll, ſo kann und darf es in ſeinem letzten Reſultate nichts 
geringeres ſein, als die rechtswiſſenſchaftliche Herausringung des 
unferer ganzen Zeitperiode zu Grunde liegenden politiſch⸗-ſocialen 
Gedanfens. Diefe Behauptung Tann im erften Augenblick parabor, 
ver Zufammenhang eines rechtswifllenichaftlichen Werks, welches 
rein und ftreng als jolches auftritt, mit dem politifchen Zeitge- 
danfen unklar ericheinen. Die tiefere Nothwendigkeit deſſelben er- 
gibt fich nichtsdeſtoweniger ſchon aus einer kurzen Betrachtung. 

Was ift es, das den innerften Grund unferer politifchen und 
focialen Kämpfe bildet? Der Begriff des erworbinen Rechts 
ift wieder einmal ftreitig geworben — und diefer Streit 
iſt es, der das Herz der heutigen Welt durchzittert und bie tief in- 
wenbigjte Grundlage der politiſch⸗ ſocialen Kämpfe des Jahrhun⸗ 
derts bildet! 

Im Juriſtiſchen, Politiſchen, Oelonomiſchen iſt der Begriff 
des erworbenen Rechts der treibende Springquell aller weitern Ge⸗ 
ſtaltung, und wo ſich das Juriſtiſche als das Privatrechtliche völlig 
von dem Politiſchen abzulöſen ſcheint, da iſt es noch viel politiſcher 
als das Politiſche ſelbſt, denn da iſt es das ſociale Element. 

Aber die bloße Nothwendigkeit, hierauf erſt noch hinzuweiſen, 
zeigt nur, in welcher geiſtloſen Verflachung und Oberflächlichkeit 
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der Begriff des Politiſchen von den Wortführern der liberalen Bour⸗ 
geoiſie gefaßt wird, und iſt nur ein Ausfluß hiervon. Die Iſo— 
lirtheit, in welcher die liberale Bourgeoiſie das Politiſche auf— 
faßt, iſt es, welche ihren Standpunkt und Geiſteshorizont charakte— 
riſirt und die Natur ihrer Leiſtungen bedingt. Dieſe Iſolirtheit 
iſt es, welche zugleich ihren politiſchen Diatriben jenen erſtaun— 
lich langweiligen kannegießernden Anſtrich verleiht; ſie iſt es, welche 
ſie zwingt, da ſie niemals von der Univerſalität des Geiſtigen 
eine Ahnung erlangt und ſich des politiſchen Inhalts nur in jener 
todten Abgeriſſenheit zu bemächtigen jucht, in welcher das Geiftige 
fein Leben und fein Verſtändniß eingebüßt hat, fih an bloße 
Worte binzuverlieren und auf Worten, mit Worten und für 
Worte zu kämpfen! | 

Diejer Worteultus Tann natürlich nicht umbin, zu einem gänz- 
lichen Berluft jedes Gebanfeninhalts und in deffen Folge zu ven 
ergöglichiten Verwirrungen zu führen. So gilt in Deutſchland be⸗ 
kanntlich Savignh, der Chef der hiſtoriſchen Schule, als ein 
Hauptrepräfentant der reactionären Partei, während feine Prin- 
cipien über bie erworbenen Rechte noch wahrhaft revolutionär 
und umwälzend zu nennen wären neben ber lächerlich wiber- 
fpruchsvollem Stellung, welche von den Vertretern des Fibern- 
lismus in der Rechtswiſſenſchaft hierbei eingenommen wird. Als 
ein Beleg dieſes ergöglichen Gegenfages, als ein köſtliches Bei⸗ 
jpiel diefer händeringenden Verwirrung und ber komiſchſten Vers 
ſtrickung in Widerſprüche, die fich mit jedem Schritte ſelbſt auf- 
ejien, Tann der Artikel „Hausgeſetze“ von Jordan in Rotted 
und Welfer’s „Staatslexikon“ (1. Aufl., Altona 1839) dienen, 

Eine wahrhafte Theorie der erworbenen Nechte wird daher 
immer, ob fie dies bezwecke oder nicht, nur denfelben Gedanken, 
welcher die bewegende und treibende Seele der gefammten Zeit- 
periode bildet — wir nehmen dieſes Wort im Sinne der größten, 
umfaſſendſten Abſchnitte und der entſcheidenden Wendepuunlie des 
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Geiftes —, zur Wiffenfhaft erheben. Sie wird dieſen Ge⸗ 
danken zur vollendeten Sichfelbftourchfichtigfeit bringen, ihn jo aus 
feiner unmittelbaren, als Inftinct- wirkenden Form befreien und 
fich feiner in feiner wahrhaften Geftalt und vollendeten Totalität 
beivußt werben. Sie wird ihn ebendeshalb auch als das nach⸗ 
weifen müflen, was jchon bisher der thätige organifche Bildungs⸗ 
trieb in der empirischen Rechtswirkfichleit war. Dies fteht in Tei- 
nem Widerſpruche zu dem Borigen. Das Anbrechen einer neuen 
Zeit befteht immer nur in dem erlangten Bewußtſein über das, 
was bie bisher vorhandene Wirklichkeit an fich geweſen ift. 
Gelänge e8, wifjenfchaftlich nachzuweifen, daß der gefammte 
bisherige Rechtsſtoff, und zwar ver praftifch wie hiftorifch vorhan- 
bene, feit feiner Entftehung zur Römerzeit, daß alfo das Syſtem 
des Rechts jelbft einer ganz andern und höhern Durchfichtigfeit 
fähig ift als diejenige, welche ihm bisher gelang, jo würde dann 
“ hierdurch zugleich auch das wahrhafte wiffenfchaftlide Symptom 
gegeben fein, daß die Rechtswirktichkeit im Begriff ift, einer ab» 
ſolut entgegengefegten Geftalt zuzueilen. ‘Denn zu ihrem bewuß- 
ten Ausgangspunfte das nehmend, was bisher und feit ihren 
älteften Grundlagen nur ein unbewußt wirfender Trieb in ihr war, 
muß fie vermöge der Confequenz bes fich in freier Bewußtheit 
verwirflichenden Gedankens ſich nothiwendig und in allen ihren 
Grundlagen zu einem ebenfo abſolut entgegengejegten äußern Bau 
geftalten, als fie innerlich in engfter Continuität mit ihrer Ver⸗ 
gangenheit ſteht. Es würde fomit das wilfenfchaftliche Symptom 
gegeben fein, daß innerlich eine totale Umwandelungsperiode, die 
Zeit einer Weltwende für die Nechtswirklichfeit eingetreten ift. 
Es ift nicht unfere Abſicht — und wäre, felbft wenn wir es 
beabfichtigten, nicht einmal möglich — eingehenver, als hier ge⸗ 
ſchehen, dies Klar zu legen. Das wahrhafte Verſtändniß des Ge⸗ 
jagten kann fich erft ergeben, wenn nach der Lecfüre des ganzen 
Werfs ein Blid auf diefe Vorrede zurücigeworfen wird, wie denn 
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jebe Vor rede für den Autor vielmehr eine Nachrede ift, und es 
eben fein günftiges Zeichen für das Werk ſelbſt ift, wenn biefe 
Nachrede über das Verhältniß des Werks zur Wiffenjchaft dem 
Leſer verftändlich und vurchfichtig ift, ohne das Werk zu kennen. 
Denn es wäre dann hierburch jedenfalls ſchon der Beweis ge- 
geben, daß durch das Werk in dem innern Bau ber Wiſſenſchaft 

nichts von Bedeutung geändert iſt. 

Wir wenden uns daher einem andern Punkte zu, demjenigen, 
das nothwendige Misverhältniß anzudeuten, in welchem der Titel 
dieſes Werks zu ſeinem Inhalt ſteht. Das Werk enthält, ſei es 
nun des Gelungenen, ſei es des Mislungenen, jedenfalls unend- 
lich mehr, als ſein Titel ahnen läßt, und wir nennen dieſes Mis⸗ 
verhältniß ein nothwendiges. 

Wer eine Theorie der erworbenen Rechte ſchreiben will, wird 
nämlich nothwendig ſehr bald entdecken, daß dies Unternehmen 
nur ausführbar iſt, wenn zuvor bie einzelnen poſitiven Nechts- 
inftitute felbft in ihrem wahrhaften Wefen erkannt find. Allein 
dies war bisher keineswegs der Fall, und wir waren daher ge- 
nöthigt, auch noch vie eigenen Grundlagen und Vorausſetzun⸗ 
gen unfers Werks in demfelben aufzuführen. So mußten wir 
die Inftitute des dolus und Zwanges, Irrtum und Unwiffen- . 
heit, ignorantia juris und facti, Irrthum in ber Subſtanz ımb 
in den Motiven, die ädtlicifchen Klagen und bie Conbictionen, 
den Quaficontract und bie negotiorum gestio u. f. w., und 
vor allem das Erbrecht zu ihrer begrifflichen Erfenntniß und Dar» 
ftellung bringen, wenn es möglich fein follte, eine wiflenfchaft- 
liche Theorie der erworbenen Rechte zu entwideln. 

Es ift ein nur zu erflärliches Wunder, wenn bisher von 
allen dieſen Nechtsinftituten und von jo vielen anbern fein ein- 
ziges erfannt war. — 

Es find jeßt über vierzig Jahre her, daß Hegel bie erfte 
Ausgabe feiner „Rechtsphiloſophie“ erjcheinen ließ. Dies Wert 


Borrebe. xI 


fonnte .nach den gefammten Grundbedingungen feines Erjcheinens 
als der erfte Verſuch, das Recht als einen vernünftigen, fich aus 
fich felbft entwicelnden Organismus nachzumeifen, zur wirklichen 
Nechtsphilefophie gar Tein anderes Verhältniß einnehmen, als 
etwa die allgemeine logifche Dispofition eines Werls zu dem 
Werke feldft. Hegel legte den Plan des Werks, er gab feine 
allgemeinften Grundgliederungen; und wie befchaffen diefer Plan 
immer fei, e8 bleibt dies ein großes und binreichendes Verdienſt 
für ven erften Autor, der ohnehin bei der Univerfalität feiner Auf- 
gabe fich feiner Specialmaterie ausfchließender hingeben fonnte. Die 
nächfte Aufgabe der Hegel’ichen Philofophie wäre nun gewejen, bie 
Dispofition zum Werke auszuführen, d. h. zunächft eine Phi- 
lofophie des Privatrechts zu fohreiben und bie gefammten 
realen und pofitiven Inftitute deffelben zu entwideln. Hierzu ift 
nicht einmal ein Verjuch gemacht worden! Es fehlte nicht an 
Rechtsphilofophien, aber man begnügte fich, die Hegel’fche Rechts⸗ 
philofophie mit Abänderung, Verſchiebung und in der Regel Ber- 
fchlechterung irgendeines Dütelchens und Pünktchens zu wieder⸗ 
holen. Statt in den Reichthum des pofitiven Nechtsmaterials 
einzubringen und ihn begreifend zu gejtalten, ftatt bie pofitive 
Rechtswiffenfchaft felbft vom philofophifchen Gedanken aus 
zu entwideln und zu erzeugen, begnügten fich bie Bhilofophen 
im Himmel ihrer allgemeinen Redensarten ber groben Erde des 
tealen NRechtsftoffs fo fern wie möglich zu bleiben. Sie begnüg⸗ 
ten fi, ftatt an das Werk felbft zu geben, vie Hegel’iche Dis- 
pofition zum Werke immer wieber zu repetiren, jene bünnften, 
allgemeinen Grundlinien, wie Eigenthum, Vertrag u. f. w., immer 
von neuem abzuhaspell. So kam es, daß nicht einmal bie 
ſchwächſten und naheliegendſten Fortfehritte gemacht, nicht einmal 
der Quaficontract, die negotiorum gestio, gejchweige benn bie 
ädilicifchen Klagen, die Wirkfamfeit und Unwirkfamfeit des Irr⸗ 
thums u. f. w. erflärt wurden, weil bies bei Hegel nicht gefchehen 
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war, ſo nothwendig und unvermeidlich dies auch für die Erkenntniß 
des Willensbegriffs ſelbſt, deſſen Entwickelung und Darftel- 
lung die Rechtsphiloſophie nur iſt, geweſen wäre. Wir haben 
hierbei nicht Rechtsphiloſophien vor Augen, wie z. B. vor kurzem 
eine von Adolf Trendelenburg erſchien. Solche Werke ſind 
jedenfalls, wie ſie auch ausfallen mögen, die ungeheuere Gedan⸗ 
kenanſtrengung, das Recht als eine vernünftige Totalität in un 
abhängiger und eigenthümlicher Weife zu begreifen, und Yönnen 
deshalb wie Hegel felbjt bei ‚ganz allgemeinen Grundzügen fteben 
bleiben. Wir fprechen ausjchließlic von ben Hegelianern. Sie 
gerade, für welche die philojophifche Methode und die Auffaffung 
des Rechtsſyſtems überhaupt, fie, für welche ſogar bie ganze 
Architeftonif uud Gliederung ver Rechtsphiloſophie eine bereits 
von Hegel gegebene und aus ihm beibehaltene war, — für fie 
gerade hatte es nur dann einen Sinn, eine. Rechtsphilofophie zu 
Tchreiben, wenn fie ſich zum Eindringen in den pofitiven Rechts⸗ 
ftoff und in die Realität der Injtitute des Privatrechts, wenn jie 
ih zur philofophifchen Erzeugung ber poſitiven Rechts- 
wiſſenſchaft entjchloffen hätten. 

Nichts von alledem geſchah oder wurbe auch nur verfucht. 
Es ging der Hegelichen Philofophie, in Bezug auf das jus, 
wie es ihr faft in Bezug auf alle Fächer, der realen Wiſſen⸗ 
ſchaften mit Ausnahme ber Theologie und etwa ver Aeſthetik 
erging.: Wenn man früher in der Natur von einem horror 
vacui fprach, fo herrfchte allen Exnftes bei den Hegelianern ein 
horror pleni, ein Grauen vor dem pofitiven Stoffe und feiner 
unnahbaren Fülle, während doch gerade nur aus bem concreten 
Detail des Empirifchen die Wahrheit erkannt werben und auch 
nur in ihm die Schärfe ihres Beweiſes finden kann. Freilich 
ift die empirifche Wiſſenſchaft ein weit ſchwerer zu erlangendes 
und auch ein weit unnachgiebigeres und jomit in beiven Be⸗ 
ziehungen weit unbequemeres Element al8 der gejchmeinige Aether 
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allgemeiner Redensarten. So iſt es denn dahin gekommen, daß — 
was der gute Genius der deutſchen Nation verhüten möge — aus 
der Hegel'ſchen Philoſophie ſelbſt, dieſer Quinteſſenz aller Wiſſen⸗ 
ſchaftlichkeit, ſich eine neue literarifche Schöngeiſterei zu erzeugen, daß 
fie ſich in eine neue belletriftiſche Geiſtreichigkeitsbrühe zu verwandeln 
droht, die man ben unbegriffenen und ungewußten Dingen aufgiekt! 

Hegel felbft und feine Philofophie tragen hieran feine Schul. 
Auf allen Seiten feıner Werfe hat Hegel ſtets unermüblich her⸗ 
porgehoben, daß die Philoſophie iventifch mit ver Totalität ber 
Empirte fei, daß die Philofophie nichts fo ſehr erfordere, als 
die Vertiefung in bie empirifchen Wilfenfchaften. Mit hohem 
Recht rief in geiftreicher Wendung ein Freund Hegel’8 an deſſen 
Grabe den Hegelianern zu: Alexander ber Große fei font, und 
es ſei jet Pflicht feiner Generale, fh in fein Reich zu teilen. 
Allein um fich in dies Univerſalreich zu theilen, das von Hegel 
nur im allgemeinen in Beſitz genommen war, hätten die 
Provinzen deſſelben nun im einzelnen von den Generalen realiter 
erobert werben müſſen. Dieſe reale Eroberung unterblieb; noth⸗ 
wendig konnte daher auch der allgemeine Beſitzſtand ebenſo wenig 
auf die Dauer behauptet werden, wie von jenen Nachfolgern 
Alexander's, und dies erklärt den Verfall und die Misachtung, 
in welche die Philoſophie gegenwärtig gerathen iſt. Ein bemer- 
kenswerther Verſuch wurde gerade in Beziehung auf das Recht 
in der That gemacht." Wir meinen das „Erbrecht“ von Gans. 
Diefer Verſuch war, wie wir im zweiten Theile unfers Werks 
fehben werben, noch ganz abftract und verunglüdt. Aber e8 war 
boch mindeftens ein ernſthafter und vealer, höchſt anerfennens- 
wertber Berfuh. Man Hätte ihn nicht oft wiederholen, nicht im 
ähnlidem Sinne fih auf andere Theile des Nechtsgebiets ein» 
laſſen können, ohne fich allmählich an der Feftigfeit des realen 
Stoffes zwangsweife auf den rechten Weg hinzuſtehen. Allein es 
hatte hierbei ſein Bewenden. 


xIV Borrede, 


Hieraus erklärt ſich das Verhältniß, das zwifchen ver Recht s⸗ 
philofophie und ber poſitiven Rechtswiſſenſchaft nothwen- 
big eintreten mußte. Die Hegel’fche Philofophie hat den Anfpruch 
einer Verſöhnung zwifchen Naturrecht und pofitivem Recht, den fie 
erhob und zu dem fie das allgemeine Grundprincip in der That 
in ſich enthält, feineswegs zur Erfüllung gebracht. Rechtsphilo⸗ 
fophen und pofitive Yuriften fahren daher fort, in derfelben ab- 
jtracten und kaum voneinander Notiz nehmenden Stellung fort- 
zueriftiren, wie jemals vor Hegel's Zeit, ja in noch höherm 
Grade als in ver Hegel felbft angehörenden Periode. Denn es 
läßt fich nicht verfennen, daß fih z. B. in Savigny's Werfen 
überall ein Einfluß und ein Trieb philofophiichen Denkens wahr- 
nehmen läßt, wie er burchaus nicht in dieſer Weife bei den 
meiften Spätern eriftirt. Im dieſer abftracten Trennung voneiu⸗ 
ander war bie Stellung der Rechtsphifofophen und ber pofitiven 
Juriſten natürlich gleichmäßig unerquidlich "und nothwendig rejul- 
tatlos. Hatten die Rechtsphilofophen, im Himmel ber allgemei- 
nen Phraſe ftedlen bleibend, das reale Reich des Rechts grund- 
fäglich aufgegeben und jich won ihm zurückgezogen, hatten fie fich 
hierdurch ſelbſt genöthigt, auch in jenen allgemeinften Grundlinien 
des. Rechts, die fie in den Kreis ihrer Betrachtung zogen, in die 
abjtracteften und faljcheften Auffafjungen zu verfallen, fo blieben 
bie pofitiven Juriſten nach wie vor im empirifchen Material als 
ſolchem befangen und allen ven zahllofen Täufchungen hingegeben, 
in welche fich der Verſtand, wenn er auf Erkenntniß des Geiftigen 
ausgeht, bei jevem Schritt mit Nothwendigkeit verftriden muß. 

Nichtspeftoweniger erforbert die Gerechtigkeit einzugeftehen, daß 
in dieſer Trennung bie Rolle der pofitiven Suriften immer bei 
weiten die nüßlichere war, wie fie auch die geringere Schuld 
trifft. Denn als Vertreter des Gedanken, welcher ſelbſt das über- 
greifende Moment ift, hatten bie Philoſophen ebenbeshalb auch 
die Pflicht, in ihren Gegenſatz überzügreifen, ſelbſt zu pofitiven 
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Juriſten zu werden und das Stoffliche aus dem Gedanken zu er⸗ 
zeugen. Den Vertretern des Stoffs dagegen konnte es ſchon weit 
weniger verdacht werden, wenn ſie das Beharren auf ſich ſelbſt, 
dieſe Eigenſchaft alles Stoffs, auch hier zur Darſtellung brach⸗ 


ten. Selbſt in dieſer abſtracten Tremung führten ſie wenig⸗ 


ſtens noch Bauſteine herbei, brachten Material zuſammen und 
leiſteten vorbereitende Dienſte für ſpätere Erkenntniß. Der 
Stoff hat ohne den Gedanken immer noch einen relativen 


Werth, der Gedanke ohne den Stoff nur die Bedeutung einer 


Chimäre. 

Und ſelbſt alles, was zur Bergeiſtigung und Erkenntniß 
des Rechtsſtoffs in den letzten zwanzig Jahren etwa noch gejche- 
ben ift, ift — man muß dies unverhülft geftehen — immer von 
ben empirifchen Gelehrten, den pofitiven Iuriften und Wechts- 
biftorifern, nie von den Bhilofophen ausgegangen. 

Die Impotenz, zu welcher diefe gezwungen waren, Tann nicht 
wunder nehmen. Die Bhilofophie kann nichts fein als das Be⸗ 
wußtfein, welches die empirifchen Wiffenfchaften über fich jelbft 
erlangen. Dazu war fomit vor gllem erforderlich, daß die Bhilo- 
ſophen zuvor felbft zu empirifchen Gelehrten in diefen Fächern der 
Wiffenfchaft wurden, denen fie zum Bewußtfein über fich felbit 
verhelfen ſollten. Mit Recht haben die pofitiven Juriſten nichts 
mit größerm Mistrauen und größerer Geringſchätzung betrachtet, 
als die Verſuche ˖ apriorifchen Conftruirens von feiten folcher, 
bie auf dem Felde diefes poſitiven Wiffens keineswegs zu Haufe 
waren, die ftatt in alle Rinnen und Furchen dieſes Feldes eingelebt 
zu ſein und aus ihnen heraus die Flammen des Lichtes ſchlagen 
zu laſſen, das Feld als johhes durch ein flüchtig von oben herab- 
geworfenes bengalifches Feuerwerk beleuchten wollten, eine Be- 
leuchtung, die in ihren flüchtigen und ungewiljen Umriffen nichts 
anderes zeigt, al8 wie groß und dunkel das Gebiet ift, das er- 
leuchtet werben follte, 
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Mit dem Erörterten hängt ein anderer Punkt von capitaler 
Wichtigkeit zuſammen. | 

Wenn die Rechtsphilofophen, ftatt wie wir fagten, immer nur 

-bie Schon von Hegel vollbrachte logiſche Dispofition des Werks 

blos zu wiederholen, dazu übergegangen wären, vie Dispoſition 
zum Werke auszuarbeiten,-fo würde hier wie ftetS gerade biefe 
reelle Ausarbeitung gezeigt haben, was an jener Dispofition felbft 

falſch und zu verändern fei. Hätten die Philoſophen jich nicht 
darauf befchränft, bei ben dünnen affgemeinen Grundlinien ber 
Hegel’fchen Rechtsphilofophie, Eigenthum, Familie, Vertrag u. |. w., 
‚ftehen zu bleiben, wären fie dazu übergegangen, eine Philofophie 
bes Privatrechts in dem oben angebeuteten Sinne einer philo- 
ſophiſchen Entwidelung der concreten einzelnen Rechtsinftitute 
deſſelben zu fohreiben, fo würde jih an dem beftimmten Inhalt 
biefer einzelnen pojitiven Wechtsinftitute fofort herausgeftellt 
haben, daß mit den abjtract = allgemeinen Kategorien von Eigen⸗ 
thum, Erbrecht, Vertrag, Familie u. |. w. überhaupt nichts gethan 
ift, daß der römische Eigenthumsbegriff ein anverer iſt als ber 
germanifche Eigenthumsbegriff, ver römifche Erbthumsbegriff ein 
anderer als der germanifche Erbtbumsbegriff, der römifche 
Tamilienbegriff ein anderer als der germanifche Familienbegriff 
u. f. w., d. 5. dag die Nechtsphilofophie, als in das eich des 
hiftorifchen Geiftes gehörend, es nicht mit logifch-ewigen Kate— 
gorien zu thun hat, ſondern daß die Rechtsinititute nur die Reali- 
jationen biftorifcher Geiftesbegriffe, nur der Ausorud des 
geiftigen Inhalts der verſchiedenen hiftorifchen Volfsgeifter und Zeite 
perioden, und daher nur als jolche zu begreifen find. 

Wir haben unfere Anficht über Ins in Rede ftehende Ver- 
hältniß ſoviel daſelbſt bereits möglich war, gleich im Eingang unfers 
Werks, ©. 69 fg. des erjten Theils, beiläufig erörtert; wir haben 
es an der Verſchiedenheit des germanischen und römifchen Eigen» 
thumsbegriffs flüchtig in ver Note 1 zu ©. 259, (vgl. Anwendungen 
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sub Wr. II. B., und Thl. 2, ©. 573—608) dargelegt; wir haben e8 
in Bezug auf den Bamilienbegriff im zweiten Theile sub Nr. XL 
und Nr. XXI fe., und ©. 378, Note 1; wir haben es enplich 
eingehend und erjchöpfend an dem Erbthumsbegriff durch ven 
ganzen zweiten Theil dieſes Werks nachgewiefen. 

Erſt durch die gefammte reale Darftellung deſſelben wird 
zur Klarheit gebracht fein, was wir bier andeuten. Dann wirb 
aber auch plaftifch und geftaltend durch das Beiſpiel dieſer Dis⸗ 
ciplin nachgewiefen fein, wie auch jene Hegel’iche Dispofition 
jelbft, wie der gefammte Bau und die Architeltonil der Hegel'⸗ 
fchen Rechtsphilofophie vollftändig aufgegeben werben muß und 
nichts von der Hegel'ſchen Philofophie bewahrt werden kann, als 
ihre Grundprincipien und ihre Methobe, um die wahrhafte Nechts- 
philofophie zu erzeugen, die dann mit der Rechtswiffenichaft jelbft 
identifch fein und zufammenfallen wird, während in ihrer jeßigen 
Trennung feine von beiden, weder die Rechtsphilofophie noch die 
pofitive Jurisprudenz, auf den Namen einer Wiffenfchaft wahren 
Anſpruch machen Tann. 

Das Hegel'ſche Syſtem, in der Form, bie ihm Hegel felbft 
gegeben hat, fteht in Bezug auf die Geiftesphilofophie über- 
haupt überall in abfoluter Incongruenz zu ben eigene Prin- 
cipien und der Methode ber Hegelfchen Philofophie. Dies in 
feiner Allgemeinheit zum wahrhaften Nachweis zu bringen, würbe 
die Sache eines neuen Syſtems der Philoſophie des Gei— 
ftes fein, welches wir eines Tages, falls die Zeit theoretifcher 
Muße — man Tann fie heut nicht mehr mit Tacitus eine rara 
temporum felicitas nennen — für die Deutfchen niemals auf- 
hören follte, vielleicht zur Darftellung bringen werben. 

Bei dem gegenwärtigen Verfall, in welchen die Bhilofophie 
und ihr Anfehen gerade dadurch geratben ift, daß fo viel in all- 
gemeiner Weife und ins allgemeine hinein gefprochen worden tft, 
ift e8 beffer und angemefjener, reale Theile, welche dieſem Syſtem 

Laffalle, I. *%* 
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entfloſſen ſind, dieſer allgemeinen philoſophiſchen Grundlage vor⸗ 
auffzuſchicken. Ihren Beweis müſſen fie auch in dieſer Selbftän- 
bigfeit an fich haben. 

Wohl aber folgt aus dem Vorigen von felbit, daß die totafe 
Reformation der Hegel’fchen Philofophie, die wir verlangen, und 
in dem gegenwärtigen Werke einftweilen in Bezug auf die Rechts⸗ 
philojophie angebahnt haben, ebenjo gut, wie fie fich negativ zum 
Hegel'ſchen Syſtem verhält und als ein anderes, al8 Hegel’s Phi- 
loſophie bezeichnet werden kann, ebenfo gut auch noch als eine. Ent- 
widelung der Hegel’schen Philofophie ſelbſt qualificirt werben muß. 

Es ift immer biefelbe won Hegel getragene Fahne, die nur 
auf einem andern Wege zum Siege geführt werben fol, Es find 
immer bie Örundprincipien und die Methode der Hegel’fchen Phi- 
lojopbie, bie nur gegen Hegel jelbft Recht behalten, gegen vie 
mangelhafte Ausführung, die das zufällige Subject in ihm dieſer 
Methode gegeben hat und bei dem erften Verſuch, ein Univerjal- 
iyften des Gedankens zu entwideln, noch geben mußte. Cs ift 
fomit im Grunde Hegel, der gegen fich felbjt Recht behält. 

Es wird bie im zweiten Theile dieſes Werks noch viel deut: 
licher als im erften zur lebendigen Darlegung kommen. Hegel 
bat wegen unzureichender Bekanntſchaft mit dem Stoffe dem Recht 
vielleicht häufig größeres Unrecht gethan, als irgendeiner andern 
Disciplin. Wenn er die römifchen Suriften als die Thätigkeit des 
abitracten Berjtandes auffaßt, fo werben wir auf das pofitivfte 
im ganzen Verlauf des zweiten Bandes zum Nachweis bringen, 
wie dies nur von unfern Suriften, von den römijchen aber 
das jtricte Gegentheil gilt. Wir werben fehen, wie ihre Thaͤtig⸗ 
feit vielmehr fehlechterbings nur die des fpeculativen Begriffe 
ift, nur eine fich felbft nicht burcchfichtige und bewußte, wie Dies 
ganz ebenfo bei der Thätigfeit des religiöſen und Tünftlerifchen 
Geiſtes der Fall iſt. Wir werden fehen, wie diefe Thätigkeit fich 
in ihnen auch mit der ganzen Unmittelbarkeit und Inbrunſt Des 
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religiöfen Geiftes vollzieht, und hieraus wird fich erfi ber prin- 
cipielle und überaus wichtige, auch das Verſtändniß ber ganzen 
mittelalterlichen. Rechtsgefchichte bebingenbe Unterſchied zwiſchen 
ven römischen und nachrömifchen Juriſten verftehen laffen. 

Oder wenn Hegel in dem römifchen jus civile ungerechte 
und abſcheuliche Inftitutionen findet, wenn er ben römtifchen 
Nechtsgelehrten und den Prätoren eine Inconfeguenz imputiren 
und fie an ihnen rühmen zu können glaubt, wenn er es für einen 
callide gemachten leeren Wortunterjchied Hält, das, was bach 
auch Erbfchaft war, eine bonorum possessio zu nennen !) u. f. w., 
fo wird fich freilich zeigen, daß nichts von alledem wahr ift, und 
daß der Unterſchied, jtatt ein leerer Wortunterfchteb zu fein, viel- 
mehr gerade der wolle Unterfchieb des fpecufativen Begriffs ift. 

Allein Hiermit wird dann immer nur eriwiejen jein, daß bie 
Hegel'ſche Philoſophie noch weit mehr recht hatte, ala Hegel felbft 
wußte, und daß ber fpeculative Begriff noch weitere Geblete und 
noch viel intenfiver beherrfcht, als Hegel felbft erfannt Hatte. 

Mögen Andere, ſoviel fle wollen, hervorheben, daß viefe 
totale Reformation, die wir in Bezug auf das Hecht nur ebenfo 
ſehr wie in Bezug auf jede andere Disciplin des hiſtoriſchen 
Geiſtes in der Hegelfchen Bhilofophie für nöthig Halten, eine 
Negation ver Hegel'ſchen Philofophie ift, mas auch In ber That 
nicht beftritten werden Tann, — wir unfererfelt® werben immer 
daran fefthalten, daß dieſe Negation zugleich die eigene ans ber 
Hegel’ichen Philoſophie Hervorgegangene und allein conſequente Ge⸗ 
ſtalt derſelben iſt. 

Erſt durch dieſe eigene Reform ſeiner ſelbſt wird, wovon 
der zweite Theil ein für ſich vollendetes Beiſpiel gewähren ſoll, 
das philoſophiſche Denken die poſitiven Wiſſenſchaften reformiren 
und mit ſich ausgleichen können, die in ihrer Trennung von dem 


1) Hegel's NRechtsphiloſophie““, 2. Ausg., S. 32, 236 fg. 
*»*2 
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philoſophiſchen Begreifen nur die Wahl haben, in welchen von 
mehreren Irrthümern fie verfallen wollen. Philoſophiſche und 
hiftorifche Betrachtung in diefem Sinne werben gänzlich miteinander 
zufammenfallen. 

Bon der Rechtsphilofophie in dieſem eben entwidelten Sinne, 
in welchem fie mit der pofitiven Rechtswiſſenſchaft iventifch ift, 
haben wir verjucht, einige hauptfächliche Theile zu fchreiben. Sie 
ganz zu fchreiben, wäre weder Sache Eines Mannes, noch Einer 
- Production. Wohl aber haben wir überall, ſoweit e8 nur irgend 
bie nothwendigen Grenzen dieſes Werks zuließen, die Grundlagen 
für die philofophiiche Erfaffung auch jener Inftitute, die in bem- 
felben feiner befondern Behandlung unterworfen werben Tonnten, 
zu legen gefucht. Der Fortbau Anderer auf dieſer Bahn wird 
ung ber frendigfte Beweis für die Wirkſamkeit unferer Arbeit fein. 

Zwar verfennen wir nicht, wie mislich es ift, eine fo totale 
Reformation der Wilfenfchaft anftreben zu wollen in einer gänz- 
lich unautoritätifchen Stellung. Wir haben fein Katheber, von 
dem herab wir fprechen und das unfern Worten äußern Nach- 
druck verleihen könnte. Der Zunft der Wiſſenſchaft — und fie 
bildet in Deutſchland eine folche, wie ſchon Bunfen, wie fehon 
Niebuhr dies wußte — gehören wir nicht an. Allein es muß 
bereits dahin gekommen fein, daß ber einzige Titel vie Leiftung 
und die einzige Autorität die Wahrheit iſt. Zudem liegt ge- 
rabe in ber realen Beſtimmtheit des Pofitiven felbft, wenn es in 
bem wahrhaften concreten Reichthum feines Details gefaßt wird, 
bie Schneide bes Beweiſes, der Zwang für die Meberzeugung 
und fomit das fichere Unterpfand des Sieges. Wir haben bas, 
wie wir ung zum eigenen Trofte erinnern, vor brei Jahren, frei- 
ih in einem fcheinbar weit abliegenden Gebiete, im Gebiete der 
Alterthumswiſſenſchaften, an uns felbjt erfahren. Selbft Stod- 
philologen, von denen wir dies niemals erwartet hätten, erflär- 
ten fih zu unferer Ueberraſchung mit den dort gewonnenen Re- 
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ſultaten einverftanden, benen fie ihrer ganzen Richtung nach feind- 

lich gegenüberftanden. Es war ber Zwang, ber in der Beſtimmt⸗ 
heit des Einzelnen und Realen liegt, welcher dies bewirkte. Die⸗ 
jelbe Methode wird, foweit ab das gegenwärtige Feld der Wiffen- 
ſchaft dem damaligen zu Liegen fcheint, auch daſſelbe Refultat nach 
fich ziehen müſſen. Ja, felbft das Fernliegen ber beiden. Felder 
der Wiffenfchaft voneinander, der Alterthumswifſenſchaft und ber 
Rechtsphiloſophie, ift, wie ſich in unfern Unterfuchungen felbft 
vielleicht jehr fühlbar machen dürfte, nur Schein, und nie ift 
uns die Einheit aller Wiffenfchaft mit größerer Andacht zum 
Bewußtjein gefommen, als während ber Ausarbeitung dieſes 
Werks. 


Berlin, 27. März 1861. 


Ferdinand Tallalle. 
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Seit je hat die Frage nad der Rüdwirfung der Geſetze, 
oder richtiger: die Frage nach den zeitlichen Grenzen in ber An- 
wendung der Geſetze für eine der fchiwierigften und vermwideltften, 
aber auch für eine der wichtigften des gefammten Rechtsgebiets 
gegolten. . Gleich große Klippen drohten von beiden Seiten. Bon 
der einen Seite ftand alle Rechtöficherheit, Eigenthum wie Frei: 
heit der Bürger in Gefahr, wenn ed den Geſetzen geftattet 
fein jollte, auf früher entftandene Rechtögefchäfte und Rechtsver⸗ 
häftniffe einzumwirfen, und diefe Gefahr trieb an, fih auf das 
ftärffte gegen fie zu verwahren. „La retroactivite”, ruft Ben- 
jamin Eonftant aus !), „est le plus grand attentat que la loi 
puisse commettre; elle est le dechirement du pacte social, 
elle est Yannullation des conditions en vertu desquelles 
la societe a le droit d’exiger l’obeissance de l’individu; car 
elle lui ravit les garanties qu’elle lui assurait en echange 
de cette obeissance qui est un sacrifice. La retroactivite 
öte & la loi son caractere; la loi qui retroagit n’est pas une 
lor. Und in dem Beftreben, fid) von diefer Klippe zu entfernen, 
gerieth man in die Gefahr, an der entgegengefeßten nicht weniger 
verderblichen zu. fiheitern und das gefammte Lebengrecht eines 
Volks, das Recht des allgemeinen Bewußtfeind auf feine eigene 
Entwicdelung und Entfaltung dem anfzuopfern, was man für das 
erworbene Recht des Einzelnen ausgeben wollte. So kam cd, daß 
felbft die merfwürdige Anficht möglich ward, als hätten neue 
Geſetze Feinerlei Recht, auf beftehende Rechtsverhältniſſe irgendwie 


— [en 


1) Monit. du 1 juin 1828, p- 755. 
1* 
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Einfluß auszuüben, wonach mindeſtens in fehr umfangreichen 
Gebieten dem Gefeggeber jede Einwirkung auf die lebenden Ge- 
nerationen benommen und auf die Fünftigen noch ungeborenen 
Gefchlechter befehränft ward. Ja, in ftrenger Conſequenz hiervon 
wurde bei gewiffen Snftituten, 3.8. den Lehen, ernfthaft gelehrt, 
daß alle unter beftimmten Gefegen verliehene Lehen für alle Zu— 
funft der Einwirfung jedes noch jo ſpäten Gejeßgebers entzogen 
bleiben und lediglich die zur Zeit ihrer Verleihung geltenden Ge— 
fege für fie maßgebend fein müßten ?), wenn fich dev Gejeßgeber 
nicht den Vorwurf der Rüdwirfung zuziehen wolle. 

So wurde unter der feierlichen Formel eines an fich richtigen, 
aber theoretifch nicht bewältigten und darum jeder falfchen An- 
wendung ausgefegten Princip der dem Leben und feiner lebendi- 
gen Ernährung und Entwidelung gehörige Boden des Volks 
zu einer großen Gräberftadt geweiht. Die lebendigen Gejchlechter 
"wurden wie der unterirdijche abgeſchiedene Geift behandelt, welchem 
die Erde und ihre Recht der Wirklichkeit nicht mehr angehört und 
ben abgefchiedenen Geiftern dagegen der Raum und die Sphäre 
des Dafeind zugeiprochen, welche die Eriftenzbedingung und Ent: 
widelungsftätte des Volkes bilden. 

Jener von Benjamin Conftant fo energifch ausgedrückte Ge- 
danke: „Die Rüdwirfung raubt dem Gefeg feinen Charafter; ein 
Geſetz, welches rückwirkt, ift Fein Gefeß mehr”, führte in feiner 
Confequenz zu der Anficht, die Nihtrüdwirfung als eine folche 
naturrechtliche Regel aufzufaffen, über welche Beftimmungen zu 
treffen, nicht einmal in der Competenz des Gefeßgebers gelegen 
ſei. Struve?) formulirt dies dahin, daß die Regeln über die 
Anwendung neuer Gefege ausichließlid aus der vom Richter 
jedesmal zu erfeunenden Natur der Sache, niemals aus pofitiven 
Gefegen hergenommen werden dürfen, weshalb er alle tranfiz 
‚ torifche Gefeßgebung als unftatthaft verwirft. Savigny ?) meint, 
daß Struve mit diefer Anficht, durch welche das Berhältniß des 
Richters zu dem Geſetzgeber völlig verfannt werde, ganz allein 


1) Götze, Provinzialredht der Altmark (Magdeburg 1836), I, 11 fg. 

2) Ueber das pofitive Rechtsgeſetz rüdfichtlid, feiner Ausdehnung in ber 
Zeit (Göttingen 1831), ©. 6, 30—34, 153 fg. 

3) Syſtem des h. R. R., VII, 405. 
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fiehe. Letzteres ift indeflen bei genauerer Betrachtung nicht der 
Hal. Denn der Grundgedanke von Struve's Anficht ift offenbar 
eben nur der bereits hesvorgehobene, daß der Geſetzgeber felbft 
nicht die Machtbefugnig habe, gegen den Grundſatz der Nicht: 
rückwirkung als einen naturrechtlich gültigen zu verftoßen, und 
dag Deshalb dieſes Princip noch außerhalb des Kreifed der 
gefeßgeberifchen Einwirkung zu ftellen fei. Diefe Anficht ift aber 
von vielen geltend gemacht worden, befonderd in der Form, daß 
der Grundfab der Nichtrüdwirfung in die Verfaffungen auf 
zunehmen und durch diefe Sanction gegen jede Beeinträchtigung 
feitend der gefeßgebenven Gewalt zu fichern fei. So behauptet 
Selir Berriat- Saint-PBrir in feiner Theorie du Droit Consti- 
tutionnel frangais !), daß die Eonftitution von 1848 beffer ge- 
than hätte dem Art. 2 des Code civil?) in ſich Raum zu ges 
ben, und in der That wurde, als das zweite Kapitel der Con⸗ 
ftitution von 1848, welches die von der Conftitution garan- 
titten Rechte der Bürger enthält, in der frangöfifhen Na- 
tionalverfammlung zur öffentlihen Discuffion Fam, von Hrn. 
Dabeaur ein derartiges Amendement geftellt, von andern warm 
vertheidigt ?), und nur durch Nebeneinwände von Hrn. Odillon 
Barrot befeitigt.*) Andere Gonftitutionen aber haben diefen 


_ nn - m... 


1) Paris 1851, Nr. 736 u. 737. La puissauce legislative elle-meme 
ne peut depouiller un citoyen des droits qui composent son patrimoine; 
elle ne peut le grever d’une charge qui diminuerait sa fortune...,. Le 
principe de Ja non-retroactivite domine toute la legislation. Il eiait mieux 
a sa place dans la loi constitutionnelle que dans le Code civil, loi secon- 
daire, qui a pour objet special de regir le patrimoine des particuliers. 

2) „La loi ne dispose que pour l’avenir; elle n’a point d’eflet re- 
troactif. * . 

3) ‚, Voulez-vous”, rief Hr. Demante in jener Sigung aus, ale man 
barauf Hinwies, daß dies Princip ſchon im Code civil feine Stelle gefunden 
habe, „‚reserver au legislateur le pouvoir d’inserer dans une loi une dis- 
position retrospective? Ne le voulez-vous pas? II faut que vous disiez 
dans la Constitution qu’aucune loi ne peut £tre retroactive. Vous ne 
trouvez pas cela dans le Code eivil. Le Code civil vous dit: 1a loi n'a 
pas d’effet retroactif; aucun juge ne peut lui donner effet retroactif. Mais 
le Code .civil ne s’occupe pas des peuvoirs du legislateurf‘ u. f. w. 

4) Hr, Odillon Barrot wandte ein, daß das Princip nicht abfolut 
jet, weil günftige ‚Gejege rüdwirfen müßten. Dieſe Antwort war feine 
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- Grundfag wirklich fanctionirt. Die der Eonftitution vom 5. Fructi- 
dor III (22. Aug. 1795) vorangeſchickte Derlaration der Rechte 
beftimmt in Art. 14: „Aucune loi, ni criminelle, ne civile, | 
ne peut avoir d’effet rétroactif.“ }) 

Schon die der Conftitution vom 24. Juni 1793 einverleibte 
Erklärung der Menfchenrechte enthält in Art. 14 den für Die 
wilde Energie jener Epoche charakteriftifchen Ausruf: „l'effet re- 
troactif donne & la loi serait un crime", allerdings nur in 
Bezug auf das Strafrecht ?); aber Merlin wenigftend behauptete 
fpäter, in der Sitzung vom 5. Sloreal III (24. April 1795), 
alfo freilich erft zu einer Zeit, wo die Wogen der Thermidor⸗ 
Reaction bereits hoch gingen, daß nad) der urjprünglichen Ab- 
fiht des Conſtitutions-Comités diefe Beftimmung fid) ebenfo auch 
auf das Gebiet des. Eivilrechtd habe bezichen folfen, und dies 
nur durch Die derfelben von Herault de Exchelled gegebene und 
von feinen Collegen im Comité gemisbilligte Nedaction vereitelt 
worden fei. ?) 


nn — — 


ernſthafte, weil ſie den ſtreitigen Punkt gar nicht traf. Denn es herrſcht 
allgemeines Einverſtändniß darüber, daß auf Geſetze von lediglich günſtiger 
Natur der Grundſatz von der Nichtrückwirkung überhaupt keine Anwendung 
findet. Der Art. 2 des Cod. eiv. hat die franzöſiſchen Tribunale niemals ge- 
hindert, ſolche Geſetze, auch wenn fie nichts Specielles hierüber vorſchrieben, 
auf frühere Thatſachen anzuwenden. 

1) Es liegt auf der Hand, daß eine ſolche conſtitutionelle Vorſchrift in 
ihren Folgen auf die eine Seite der Struve'ſchen Anſicht hinauslaufen würde. 
Denn wenn nun der Geſetzgeber, ſei es mit Abſicht, ſei es, daß ihm dies 
entgangen wäre, ein Geſetz erließe, welches nach wiſſenſchaftlichen Grund— 
ſätzen eine wirkliche Rückwirkung darſtellt, ſo würde der Richter durch die 
Verfaſſung verpflichtet ſein, einem ſolchen Geſetze die Anwendung zu ver— 
ſagen. 

2) Der Zuſammenhang iſt: La loi qui punirait des delits commis 
avant qu’elle existät, serait une tyrannie; l’effet retroactif etc. 

3) „L’article de la declaration des droits‘, fagt Merlin, „qu'on 
vous a cite fut presente par H£rault au comite de constitution, redige 
comme il l’est. On trouva cette redaction mauvaise, on dit qu'elle sem- 
ble ne s’appliquer qu’aux lois penales et on l’ajourna. Malgr& l’improba- 
tion de ses collegues’ Herault vint iei faire adopter cette redaction. 
Es handelte fih in dieſer Sikung darum, das Geſetz vom 17. Nivöfe II 
über die Erbichaften, welches rückwirkend iiber die feit dem 14. Suli 1789 
anerfallenen Erbichaften verfügt hatte, zurüdzunehmen, und Merlin er: 
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Auch die Verfaffung der Vereinigten Staaten von Nord- 
amerifa enthält in Art. 1, Abjchn. 9, die Beitimmung 8. 3: 
„Es fol feine bill of attainder und fein Geſetz mit rüd- 
wirfender Kraft (ex post-facto law) erlaflen werben.” 

Ebenſo verfügt die norwegiſche Verfaſſung ganz allgemein 
8. 97: „Keinem Geſetze darf rüdwirfende Kraft gegeben 
werden.” 

Bon dem bereitd angezogenen Art. 2 des Cod. civ. fann 
nicht bezweifelt werden, und gilt auch in der franzöftfchen Juris⸗ 
prudenz unbeftritten, daß er nur eine Anweifung für den Richter, 
nicht für den Gefeßgeber enthalten fol. Gleichwol verdient be- 
merft zu werben, daß in dem Expose des Motifs,. weldyes der 
Regierungsredner Staatsrat Portalis in der Sigung von 
4. Bentöfe XI (23. Febr. 1803) gab, die Beftimmung des 
Art. 2 nicht als aus der Abficht, fondern ausdrüdlich als aus 
der Grenze der Machtbeſugniß des Geſetzgebers hervorgehend 
bezeichnet wird. „La tete d’un grand legislateur”, fagt 
Herr Portalis, „est une espece d’Olympe d’oü partent ces 
idees vastes, ces conceptions heureuses qui president au 
bonheur des hommes et & la destinee de l’Empire. Mais 
le pouwoir de la loi ne peut s’etendre sur des choses qui 
ne sont plus et qui par la m&me, sont hors de tout 
pouvoir.“ 

Die angeführten franzöſiſchen Conſtitutionen legen dadurch, 
daß fie den in Rede ſtehenden Grundſatz der Erklaͤrung der Men- 
Ichenrechte einverleiben, deutlih an den Tag, daß fie denfelben 
als einen naturrechtlichen und weder dem pofitiven Rechte ents 
floffenen noch durch daſſelbe antaftbaren auffaffen. Es würde 
vielleicht fcheinen fönnen, ald ob dies nur in der großen Gunft 
feinen Grund habe, welche das „droit naturel” in jener Epoche 
genoß. Aber auch die Altern Gefeßgebungen pflegen in dieſer 
MWeife zu verfahren, daß fie bei der Confarrirung jened Grund- 
ſatzes denfelben nicht als eine Verfügung hinftellen, fondern 
vielmehr ald eine aus der Natur der Sadye nothwendig hervor— 
gehende und von jelbft gültige Regel anerfennen. 


zählt, wie er von Anfang an gegen biefes Gefeß geweſen ſei und fi im 
Somit! vergeblich auf ben Art. 14 der Declaration des droits berufen habe, 
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So der ältefte auf uns gefommene gefeßgeberifche Ausſpruch 
dieſer Regel, die Verordnung des Kaifers Theodoſius vom 
Sahre 440 1): 

„Leges et constitutiones futuris certum est dare for- 
mam negotiis, non ad facta praeterita revocari, nisi no- 
mjnatim et de praeterito tempore et adhuc pendentibus 
negotiis cautum sit.“ 


Savigny ?) macht bereitd darauf aufmerkſam, wie in dem 
„certum est‘ fchon die Präeriftenz obiger Regel anerfannt fei. 
Er Hätte dafür befonderd noch die Verordnung des SKaifers 
Anaftafius anführen Fönnen, welche damit fchließt: „quum 
conveniat leges futuris regulas imponere, non praeteritis 
calumnias excitare.''?) Denn in dem calumnias excitare 
liegt ſehr deutlich ausgelprochen, daß andernfalls das Gefeg eine 
rechtswidrige Kränfung den vergangenen Handlungen zu— 
fügen würde. Aus jenem „certum est’ folgert Savigny, daß 
es alfo nur zufällig fei, wenn uns nicht Ausfprüche dieſer Regel 
aus älterer Zeit aufbewahrt worden. Er zieht in diefer Hinficht 
noch die zweite Rede Eicero’8 in Verrem, I, c.42, an*), wo 
diefe Regel als eine von jeher unzweifelhaft gültige) hingeſtellt 


1) L. 7 C. de legibus (I, 14). 
2) Syſtem, VIII, 39. 
3) L. 65 C. de Decurionibus et filiis eorum (X, 31). 


4) Verres hatte durch eine Fälſchung — inden er „fecit, fecerit’' ftatt 
‚fecerit” gejett hatte — ber Lex Voconia rückwirkende Kraft gegeben. Cicero 
ſagt gegen ihn: „Fecit, fecerit? Quis unquam edixit isto modo? quis 
unguam ejus rei fraudem aut periculum proposuit edicto, quae neque 
post edictum, neqne ante edietum provideri potuit? Jure, legibus, aueto- 
ritate omnium qui consulebantur, testamentum P. Annius fecerat, non 
improbum, non inofficiosum, non inhumanum. Quod si ita fecisset, tamen 
post illius mortem nihil de testamento illius novi juris constitui oporteret. Vo- 
conia lex te videlicet delectabat? Imitatus esses ipsum illum Q. Voconium, 
qui lege sua hereditatem ademit nulli neque virgini, neque mulieri; sanzit 
in posterum, qui post eos censores census esset, nequis heredem virginem 
neve mulierem faceret. In lege Voconia non est: Fecit, Fecerit; neque 
in ulla praeteritum tempus reprehenditur.*' 


5) Eicero nimmt jeboch bereits eine wichtige von Savigny unbeachtet 
gelaffene Einſchränkung derjelben an, bemm nad reprehenditur fährt er 





* 
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fi. Die ältefle noch erhaltene Schriftftele aber, die hierüber 
angeführt werden fann und in welcher wir bereits die Definition 
bes Theodofius: „leges futuris certum est dare formam ne- 
gotiis“ nicht nur in frappanter Aehnlichfeit vorgebildet 
finden, fondern auch mit fcharfer Begriffsbefiimmung begrün- 
bet ſehen, — eine Stelle, die. merfwürbigerweife ſtets und felbft . 
in den beiden ebenjo gelehrten wie vortrefflihen Werfen von 
Voigt!) und von Hildenbrandt ?), die jich eigens mit dem Ein- 
fluß der griechifchen Philofophie auf das römische Recht befchäf- 
tigen, überfehen worden ift, — ift in dem „Thegetet“ des Platon zu 
treffen. Sofrates kommt bafeldft, obwol nur beiläufig, auf den 
Begriff des Staates und des Nüslichen zu fprechen, und fagt 
bieranf zu Theodorus ?): ‚Aber was jeder Staat nüglich nennt, 
dad ſucht er auch bei feiner Geſetzgebung zu treffen, und alle 
Gefege, foviel er nämlich irgend kann und weiß, erläßt er als 
die für ihn nützlichſten. Oder ficht ex auf irgendetwas anderes, 
indem er Geſetze gibt?’ — Theodorus: „Keineswegs.“ — So⸗ 
frated: „Trifft er ed nun auch immer, oder verfehlt nicht jeder 
Staat gar auch vieles?" — Theodorus: „Ich glaube, daß fie 
auch verfehlen.“ — Sofrates: , ‚Ferner würde von hieraus be- 
fonder8 gewiß jeder dad Nämliche zugeben, wenn man nad) ber 
ganzen Gattung fragte, zu der auh das Nützliche gehört. 
Es bezieht ſich nämlich allemal auf die Fünftige Zeit. Denn 


fort: „nisi ejus rei, quae sus sponte scelerata ac nefaria est, ut etiam 
si lex non esset, magno opere vitanda fuerit.'' 

1) Die Lehre vom jus naturale etc. (Leipzig 1856). 

2) Geſchichte und Syſtem ber Rechts⸗ und Staatsphilofophie (Leipzig 
1860). 
3) Thesetet., p. 178 A., p. 177 ed. Stallb.: 2Q. "AR 9 Av toüro 
Gvopdsy, Toutov drnou otoyakerar vonoderounefin, xal TTAVTaG TOUG VöRous, 
xa9” Goov 'oleral Te xl duvaraı, Ws Wpelmwratoug kauryj tlIsror. 7) Tepos 
&o Te Pidnovon vonodereitun; OEO. Obdapnic. IO. "H oiv xl 
tuyydver ael, N noAa xal Stapapraver Exam; BEO. Olpaı yoye xal 
Surpaprave. IQ. "Erı rolvuv Evevds av mAMov Tüc Tee Öpoloynaere 
taura aut, el nrepl navıds tıs Tou eldous dpwran, Ev @ xal To Wpelov 
tuyydver Ov.. Zorı BE nou xal mepl Toy mEeldovra ypövov., Otav ydp vopoSe- 
tapesa, ws Loopevous wWpeilpous ToUg vönous TÜIEnEeIa Eis röv Erreıro 
4pövov. Toto BL MEANov öpIüs av Adyornev. 
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wenn wir Gefeße geben, fo geben wir fie als foldhe, die 
nüglich fein follen für die nachherige Zeit. Dies aber 
nennen wir doch richtig die Zukunft.“ 1) 

Alle diefe Ausfprüche, der des Kaifers Theodofius wie der 
Cicero's und PBlaton’s, ftinnmen wiederum darin überein, daß 
fie den Grundfag von der nur auf die Zukunft wirkenden Kraft 
der Geſetze als eine von felbft gültige innere Nothwendigfeit an- 
erfennen, Platon überdies noch denfelben Furz aus dem antifen 
Begriff der Gefeßgebung entwidelt. Und wie die Alten und bie 


:" 1) Der’ Gedankengang Platon's bierliber wäre alſo etwa diefer: Die 
Geſetze haben die Hervorbringung von Nutzen zu ihrem Zwed. Das 
Nützliche als etwas, das erſt erzeugt werben fol, liegt feinem Begriffe 
nach in ber zulünftigen Zeit. Folglich können fi ihrem Begriffe nach die 
Gefeße immer nur auf das Gebiet der Zufunft, nicht auf das der Vergan⸗ 
genheit erftreden. Geſetze alfo, melde fih auf die Vergangenheit zurüd- 
wenden, würden ihrem Begriffe zuwiderhandeln, weil fie, ehe fie vor- 
handen waren, auch niemandem haben nüten können. 

In der That liegt hierin ein wefentliches, wenn auch nur einfeitiges 
Moment der Sadıe. 

Wir werden fpäter ſehen (im 8. 1 der Theorie), daß und warum 
ber griechiſche Geift der erfte ift und fein muß, welder den Gedanken 
der Nichtrückwirkung producirt. 

Hier wollen wir nur noch darauf aufmerkſam machen, daß mit dem 
bier von Plato erplicirten Staatsbegriff, welcher ber antike Staats» 
begriff überhaupt ift, d. h. bei der Anfchauung, daß bie Gefehe er- 
laffen find um Nutzen bervorzubringen, der Gedanke der Nichtrück⸗ 
wirkung, wie bie platonifche Argumentation felbft zeigt, in weit unmittel- 
barerer Weife gegeben ift, als bei der modernen Anfchauung ber Ge- 
jeße, welche dDiejelben als Urtheilsnormen, als Normen bes allge- 
meinen Bemwußtfeins auffaßt. Denn wenn die Gejeße objective Selbft- 
barlegungen des allgemeinen Geiſtes find, Normen, bie er aus fi 
und fir fi feßt, fo ift jeßt noch nicht gegeben, warum bieje Selbft- 
befinitionen des allgemeinen Bewußtjeins, zumal fie, fo lange ber hifto- 
riſche Geift fein Wefen in ihnen ausgedrückt findet, für ihn den Werth 
von logiſchen Gedankenbeſtimmungen haben müſſen, nicht auf alles Sein, 
welches auch der Zeitpunkt jeiner Entftehung fei, den Inhalt ihres norma⸗ 
tiven Denkens und Urtheilens erftreden follten. Siehe hierüber 8. 1. 

Was hier von feiner innern Wurzel aus aufgezeigt worden ift, fällt 
dem NRefultate nad) zufammen mit ber häufig curfirenden ſehr äußerlichen 
Auffaffung der Gejebe, daß fie nur Anmweifungen für den Richter 
zum Urtheilen enthalten und mit der ebenfo äußerlichen hieran gefnüpften 
Forderung, daß der Richter nur die Geſetze feines Landes refp. feiner 
Zeit zu hören habe. 
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franzöfifhen Bonftitutionen hat auch der Landrechtliche Geſetz⸗ 
geber ſich diefer Anerkennung nicht entziehen fönnen. Das Pub- 
licationspatent zum Alg. Landrecht vom 5. Gebr. 1794 erklärt 
in$. VOL: „So wie überhaupt ein nenes Gefeg auf 
vergangene Bälle nicht gezogen werden mag, fo foll 
diefer Grundſatz auch bei der Anwendung des gegenwärtigen 
Landrechts beobachtet und dabei im allgemeinen nur auf die 
8. 14—29 der Einleitung vorgeichriebenen Beftimmungen Rüd- 
firht genommen werben.” Es wird alſo hier mit ausdrücklichen 
Morten ausgefprochen, daß dieſe Regel audy ohne die gefeßgebe: 
rifhe Sanction durch ihre eigene Nothwendigkeit betehen würde. 
Es wird eine Unmöglichkeit, die Sache felbft durch pofitive Bor- 
fhrift anders anzuordnen, anerkannt. 

Wie es fi) nun mit diefer, wie fie ziemlich allgemein auf: 
gefaßt wird, naturrechtlihen Gültigkeit jener Negel in der That 
verhält, wird fich fpäter bei der Entwidelung der Theorie von 
jelbft ergeben. | 

Hier intereffirt und zunächſt die Thatfache, daß jo einver- 
ftanden, wie wir fahen, alle Welt über dad Princip feldft ift, fo 
ſchwankend und widerfprehend die Meinungen über feine An- 
wendung find. Die Schwierigfeit fcheint fomit zunächft nicht in 
dem Grundfah felbft und feinem Verſtaͤndniß, fondern vielmehr 
in der Frage zu liegen, in welchen Fällen und Rechiögebieten 
derfelbe plabzugreifen und nicht plaßzugreifen hat. Da aber 
bie Beantwortung diefer Frage wieder nur aus ber innern 
Natur Des Grundſatzes felbft wird abgeleitet werden können, fo 
find wir hierbei wieder im Kreiſe zur Discuffion des Grund: 
fates und feiner Bedeutung zurüdgeworfen. 1) Die Oefeßgeber 
freilich Tießen fi), wo fie von demſelben abweichen zu Fönnen 
oder zu müſſen glaubten, von unmittelbarem NRechtögefühle oder 
von beftimmten fperielen Zweden von Billigfeitö= oder politifchen 
Rückſichten leiten. ine weit fehwierigere Stellung hatten die 
Richter, wo ein Gefe ohne befondere Verordnung rüdwirkender 
Kraft erlaflen war und nun dennod) die Anwendung beflelben 


—— 


1) Darum ift auch durch die Sauctionirung Diefes Grundſatzes in Eon- 
flitutionen nur wenig gewonnen. Denn es ift nirgends der Grundſatz ſelbſt, 
jondern überall nur fein Inhalt und feine Bedeutung im Streit. 
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auf frühere NRechtsthatfachen oder deren Folgen ‚begehrt wurde. 
Denn hier mußte dann auf die innere Natur des Grundfages 
und feine ſich aus ihr beftimmende Wirkfamfeit eingegangen wer: 
den. Da es dem juriftiichen Takte nicht entgehen konnte, daß 
jener Grundſatz troß feiner abfoluten Berechtigung doch in feiner 
Anwendung nicht von abfoluter Ausdehnung auf alle Fälle fei, 
half man fiy damit Ausnahmen von ihm zu ftatuiren und Die 
Lehre von demfelben in eine Gafuiftif aufzulöfen. — Wie mis: 
ih und unwiſſenſchaftlich diefer Nothbehelf war, liegt auf ber 
Hand. Die in der Ausnahme vorhandene Beichränfung des 
Grundfates ergab fid) entweder aus der eigenen innern Natur 
deſſelben, oder fie ergab fi nicht aus diefer. Im erfteren Yan 
lag gar Feine Ausnahme vor, denn die Grenze eines Gegen- 
ftands ift vielmehr feine beftimmtefte Form. Die aus ihm felbft 
hervorfließende Grenze eines Gedankenprincips ift fomit, als 
feine beftimmte Selbftformirung, feine eigenfte Wirffam- 
feit und Selbfibethätigung. Grade an feinee Grenze 
wäre der Grundfag zu erfennen gemwefen! — Floß aber umge- 
fehrt die Einfchränfung des Grundfages nicht aus ihm felbft 
hervor, fondern wurde fie ihm von außen, etwa durch andere 
Regeln, gefett, fo war fie ein unverföhnter Einbruch in fein 
rechtmäßiges Gebiet und eine Berlegung feiner unantaftbaren 
Gültigkeit.) Ebenſo unwiſſenſchaftlich aber wie dieſer Nothbe- 
heif in theoretifcher Hinficht, ebenjo mislich, unzuverläffig und 
täufchend zeigt er fih in der Praris. Daher jene ſchwankenden 
und ſich auf das ſchreiendſte widerfprecdyenden Entfcheidungen ber 
Gerichte, deren in feinem Rechtögebiete fo zahlreihe und fi fo 
jchneidend entgegenftehende vorliegen, wie bei der ung befchäfti- 
genden Frage. 2) 


1) Wir werben fpäter fehen, daß dies Priucip in der That Leine 
Ausnahme hat noch haben kann, und daß wo, um in der bisher üblichen 
Ausprudsweije zu reden, eine Rüdwirfung ber Geſetze gerechtfertigt ift, 
gar feine wirkliche, jondern nur eine [heinbare Rückwirkung vorliegt. 

2) Bejonders die franzöſiſche Jurisprudenz ift wegen ber lebhafter be> 
wegten Geſchichte der franzöfifchen Gefeßgebung hierin von großem Intereffe, 
Ihre Schwankungen und Widerſprüche find fo groß, daß Hr. Blondeau, 
professeur suppleant a la Facult& de droit a Paris, in einer Dissertation 
sur l’effet retroactif des lois (inferirt in ber Jurisprudence de la Cour 
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Der franzöfifche Arretift Sirey und in Deutfchland die Her: 
ausgeber der Heidelberger Jahrbücher (Januar 1811, 8. 41) 
haben pofitiv erffärt, daß fie e8 für eine Unmöglichkeit hielten, 
jemals beftimmte allgemeine SPrincipien für die Entfcheidung dieſer 
Frage zu formuliren. 

Näch verfchievenen Vorgängern, von denen die hauptfäch- 
lichften bei ihm felbft aufgeführt werden, brachte endlich der große 
Meifter des Nömifchen Rechts, Savigny, einen Außerft bebeuten- 
den Fortfchritt in unfere Lehre, welche er im achten Bande feines 
Syſtems des heutigen Römifchen Rechts (S. 368—540) einer 
ausführlichen Darftellung unterzog. 

Savigny erhebt fich bereitd mit großer Beftimmtheit, wenn 
auch auf Grund einer andern Deduction ald der obigen, gegen 
das fchlechte Ausfunftsmittel, die rückwirkende Kraft neuer Ge⸗ 
fege al8 eine Ausnahme von dem Grundſatz der Nichtrüdwir- 
fung eintreten zu faflen.?) Er felbft befeitigt diefen Ausnahmen- 


de Cassation, T. IX, Part. II, p. 278 sq.) ſich dadurch zu dem Wunfche 
treiben läßt, es möge Tieber ber Geſetzgeber durch fpecielle Beftimmungen 
die tranfitorifhe Wirkung jedes neuen Geſetzartikels regeln „que de 
voir subsister l’arbitraire auquel nous sommes livres aujourd’hui!” Die 
baare Unmöglichkeit der Erfüllung eines foldgen Wunfches erhellt auf den 
erſten Blick. Eine gejegeberifche Caſuiſtik diefer Art wäre nit nur völlig 
unausführbar, ſondern auch ewig unzureichend, ba bei jedem Rechtsgebiet 
und bei jedem einzelnen Gejebartifel wieder die mannichfachften Collifionen 
durch Das Hineingreifen anderer Rechtsgebiete und concreter Fälle entftehen 
fönnen. Die Entſcheidung diefer Frage wird alfo immer nur ber Wiſſen— 
haft anheimfallen, wenn auch ber Geſetzgeber bie allgemeinen Teitenben 
Gefihtspunfte derfelben mit feiner Autorität befleiben könnte. — Was übri- 
gens Hrn. Blondeau betrifft, fo wirft ihm Merlin (Repert. de Jurisprud. 
vo Eff. retr., Sect. III, $. II, Art. 9) zuviel „Metaphyſik“ wor. Die 
Franzoſen verfahren mit diefem Vorwurf in der fonderbarften Weife! Bei 
ung würde man Hrn. Blondeau das craffefte und vulgärfte Gegentheil zur 
Laft legen. ine kurze Angabe feiner Art zu Werke zu geben wird bies 
binlänglih Har legen. Hr. Blondeau löſt alle Rechte und Rechtsverbältnifie 
in bloße Erwartungen auf und läßt fih dann auf die factifche Er- 
wägung ein, ob für den Geſetzgeber hinreichend ſtarke Gründe vorliegen 
fönnen, diefe Erwartungen zu täufchen! 

1) Sapigny, a. a. O., ©. 374: „Wo ein jo bebenklicher einjchneiden« 
ber Erfolg zu erwarten wäre, der ſich dann Durch den Berfich einer ftren- 
gen Durchführung von felbft als unmöglich darftellen wilrde, pflegt man 
dadurch abzuhelfen, daß man Ausnahmen des angeblich allgemeinen Grund- 


x 
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behelf dadurch, daß er die Rechtsregeln in Bezug auf unfern 
Gegenftand in zwei Gattungen eintheilt, in folche, welche ſich 
auf den Erwerb der Rechte (d. h. auf die Verbindung eines 
Rechtsinſtituts mit einer einzelnen Perſon), und in folche, welche 
ich auf das Dafein der Rechte (d. h. auf das Sein ober 
Richtfein, oder auf das Sp= oder Andersfein eines Rechteinftituts) 
beziehen. ) Nur bei der erften Gattung von Rechtsregeln ſolle 
der Grundſatz platzgreifen: 


Neuen Geſetzen iſt keine rückwirkende Kraft beizulegen. 
Neue Geſetze ſollen erworbene Rechte unberührt laſſen. 


Für die zweite Gattung dagegen ſolle der entgegengeſetzte Grund— 
ſatz gelten: 
Neuen Geſetzen dieſer Klaſſe iſt rückwirkende Kraft beizulegen. 


ſatzes behauptet. Aber eben dieſe Abhülfe durch bloße Ausnahmen 
iſt es, die bier völlig verworfen werben muß, welches unten aus- 
fügrlich Dargethan werden wird." Und ©. 518: „Ausnahmen von dem 
Grundſatz ber Rückwirkung haben eine zufällige Natur, find an fich ent- 
bebrlih und würben bejjer gar nicht vorhanden fein. Dies alles 
paßt auf bie hier in Frage fiehenden Geſetze gar nicht. Wenn wir dieſe 
unbefangen betrachten, jo miljjen wir ums jogleich überzeugen, daß in Be- 
ziehung auf, fie jene Auskunft durchaus gezwungen ift und ben Gefeken einen 
Sinn aufbrängt, der ihnen völlig fremd iſt.“ Er zeigt num, daß z. B 
ein Geſetz, welches bie Leibeigenſchaft aufhebt, nach jener Ausnahmetheorie, 
in conjequent bucchgeführter Faſſung jo lauten müſſe: „Es wird bierburch 
verboten, künftig eine Leibeigenſchaft zu errichten, auch foll Diefe Vorſchrift 
ausnahmsweile rüdwirkende Kraft haben, ſodaß fogar auch Die jetst beftehen- 
den BVerhältniffe der Leibeigenichaft aufgehoben fein ſollen.“ Das fei num 
aber ganz finnlos. Denn da jeit langer Zeit niemand mehr daran gebacht 
babe eine Leibeigenfchaft oder ein Zehentrecht neu zu begründen, fo fei da— 
durch eine ganz unnütze Vorſchrift als Hauptgebanfe an die Spite bes Ge- 
jeges geftellt, und es wäre als beiläufige Ausnahme das hinzugefügt, wel 
ches allein der Gejeßgeber badıte und wollte. — Dieje Beweisführung ift 
verftändig und ſcharf genug, aber der innerfte Punkt der Sache bleibt dabei 
unberührt. Savigny wäre diefem näher gefommen, wenn er fich bei biefer 
Materie deſſen erinnert hätte, was er bei ber allgemeinen Erörterung bes 
wifjenfchaftlichen Rechts über das Verhältniß von Kegel zu Ausnahme ge 
legentlich äußert, I, 47 (c.): „„... ja das, was wir hier Ausnahme nennen, 
ift eigentlih nur die Anerfennung einer unvolllommenen Regel- 
fafſung.“ 
1) Savigny, a. a, O., ©, 375 fg. 


I. Einleitung. 15 


Neue Geſetze diefer Klafle follen erworbene Rechte nicht unbe- 
rührt laflen. *) 

Die Savigny'ſche Theorie genoß lange, fowol infolge der 
großen Autorität ihres Urhebers, ald wegen bes nicht zu verfen- 
nenden Richtigen, welches feiner Unterfcheidung zu Grunde liegt, 
eine faft unbefchränfte Geltung, und .es ſcheint uns Daher Pflicht, 
Ihon hier an der Schwelle unferer Unterfuchhung im allgemeinen 
furz darzulegen, was wir unfererfeitS an der Saviguy’fchen Ar⸗ 
beit auszufegen haben, und weshalb auch fie ihr Ziel, einen Ab⸗ 
Ihluß diefer Lehre zu bewirken, keineswegs erreicht hat. 

Die erften Einwürfe, die Savigny gemacht werden müflen, 
find rein theoretiſcher Natur. Savigny befeitigt durch feine Ein- 
theilung der Rechtsregeln in zwei fefte Klaflen, von denen auf 
die eine der Grundſatz der Nichtrüdwirfung, auf die andere Der 
Grundfag der Rückwirkung Anwendung finden fol, allerdings 
die Nothwendigfeit, in den Fällen der Rüdwirkung zur Statui- 
rung von Ausnahmen feine Zuflucht zu nehmen. Allein damit 
nun dieſe zweigliederige Eintheilung eine Theorie im wahren 
Sinne des Worts fei, wäre noch erforderlich geweſen, ſowol 
den Grundfaß der Nichtrüdwirfung wie den der Rüdwirkung 
auf eine höchſte Rechtsidee zurüdzuführen. Dies gefchieht 
niht. Man erfährt ſchon nicht, auf weicher oberften Rechts— 
idee der Grundſatz der Nichtrüdwirfung beruht; er ift in feine 
jolhe zurüdgebogen. 2) Berner würde zum Dafein einer Theorie 


1) Savigny, ©. 373 und 517. 

2) Die Betrachtungen, melde von Savigny, S. 390, zu feiner Recht— 
fertigung anfgeflellt werden, vermögen das oben Vermißte durchaus nicht 
zu leiſten. Es find reine Zweckmäßigkeitsgründe, werden auch ausdrüd- 
ich als ſolche mit der Berficherung, es ſei „höchſt wichtig und miln- 
ſchenswerth“, eingeführt. Sie find folgende: 1) Das Wünfchenswerthe bes 
unerſchütterlichen Bertrauens in die Herrfchaft ber beftehenden Gejeke; 
2) das Wünfchenswerihe der Erhaltung bes jederzeit beftehenden Nechts- und 
Bermögensbeftandes; 3) die Unmöglichkeit, den Grundfaß der Rückwirkung 
confequent durchzuführen. Diefe Gründe haben, wie dies Zmedmäßigfeits- 
gründen eigen zu fein pflegt, Feine aus ihnen felbft hervorfließende Grenze. 
Wären fie affo die wahren und legten Gründe der Sache, jo würden fie 
jede, auch die von Sapigny gewollte, fogenannte Rückwirkung der das 
Dafein der Rechte betreffenden Geſetze vollftändig ausfchließen, wodurch in 
ber That Das umerjchlitterliche Vertrauen in bie Herrfchaft bes beftehenden 
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erforderlich fein, daß beide Grundſätze, fowol derjenige, der be- 
ftimmt, wo die Anwendung des neuen Geſetzes nicht ftattzu- 
finden, als der, ‚welcher vorfchreibt, wo fie ftattzufinden hat, 
in eine gemeinfame Rechtsidee, als ihre höchſte gemein— 
fame Duelle aufgelöft und fomit wahrhaft in Einheit gefept 
‚werden. Rur wo diefe Einheit vorliegt, nur da ift Theorie! 
Diefe Einheit muß felbft die Unterfchiede als aus ihr fließende 
erzeugen und in ihnen fortwirfend thätig fein. Es müflen ſich 
alfo auch die Fälle, in welchen das neue Geſetz fofort zur An- 
wendung zu fommen hat, aus der Idee der Nichtrüdwir- 
fung felfbft ergeben. 

Indem nun alles dies bei Savigny unerreicht geblieben ift, 
liegt nicht eine Theorie, fondern nur eine zweiglieverige Ein- 
theilung vor. Es hat dies aber zunächſt noch eine andere Folge. 
Durch diefe Eintheilung ift zwar Savigny deſſen überhoben, die 
Fälle der Rüdwirfung ald einzelne Ausnahmen zu faflen. Sn: 
dem nun aber von ihm der Grundſatz der Nichtrüdwirfung als 
der allgemein gültige an die Spibe geftellt und‘ vorausgefchict 
wird, der Grundſatz Dagegen, daß bei der Klaſſe der das Dafein 
von Rechten betreffenden Geſetze Rüdwirfung ftattzufinden 
habe, mit dem erftern in Feine innere Einheit geſetzt wird, 
jo nimmt nun die leßtere Klaffe, wo Rüdwirfung ftattfin- 
ven fol, felber nur die Geftalt einer Ausnahme von dem 
Princip der Nichtrückwirkung an! Die vielen einzelnen 
Ausnahmen find fomit nur aneinandergereiht, und in eine allge- 
meinere Ausnahme, in eine Klaffe von Ausnahmen ver 
wandelt. Der Charakter der Ausnahme felbft ift geblieben. 

Dieje Einwendungen haben bisher eine rein theoretifche Ge⸗ 
ftalt und können daher zunächſt äußert gleichgültig denen erfchei- 
nen, welche die höhern Anforderungen ver Theorie im Gebiete 
des Rechts ald „metaphyſiſche Grübeleien belächeln. Aber bier 


Geſetzes und die Erhaltung des beſtehenden Rechts- und VBermögenszuftandes 
noch ſehr befeftigt und vermehrt werben wilrde! Wenn Savigny dieſe 
Gründe dennoch nicht zu diefer Folgerung ausbehnt, fo erjcheint dies als 
ein mwillfürliches und von außen lommenbes Abbrechen ihrer Wirffamteit 
an einem beliebig beftimmten Punkte. In ber That aber zeigt fich hierin 
nur bie Unfähigleit folder Verftanbesgründe, das Weſen der Sache zu er- 
[höpfen. 
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gerade wäre aud)‘ für folche eine Außerft deutliche Gelegenheit, 
fid) von dem Werthe und der Nothwendigfeit einer wahren Theo⸗ 
tie zu überzeugen. Denn nur in jener theoretifhen Mangelhaf- 
tigfeit liegen die innern Wurzeln der andern jegt zu erwähnen 
den Einwendungen, deren enticheidende Wichtigfeit auch von 
denen, welche nur auf die praftifhe Brauchbarfeit einer Regel 
fehen, bereitwillig zugegeben werden wird. — Das in der Unter- 
Iheidung jener beiden Klaſſen von Rechtöregeln beftehende Sa: 
vigny'ſche Princip ift nämlich, wie wir fpäter näher fehen wer- 
den, fowol nit erfchöpfend, alle Fälle umfaffend, als in 
hohem Grade praftifch irreführend. Aus beiden Gründen 
ift e8 daher auch für dad gewöhnlichfte praftiiche Bedürfniß 
völlig unhaltbar. 

Es liegt unleugbar Richtiges in ihm, wie Died übrigens 
auch bei allen den Formeln der Fall war, die vor Savigny auf- 
geftellt wurden und deren wir gelegentlich die wichtigern erwäh- 
nen werden; aber es ift nicht Das Richtige felbft, und nur 
eine natürliche und nothwendige Folge hiervon ift, daß Savigny 
einerfeitS, um feinem Grundfage treu zu bleiben, äußerft hänfig 
Entfeheidungen von durchaus irriger Natur treffen muß, anderer- 
feit8 hin und wieder unter dem Einfluß feines unmittelbaren 
Rechtsgefühls Enticheidungen gibt, die richtig find, aber feinem 
Srundfag innerlich widerfprehen), und um richtig zu fein, 
ihm widerſprechen müffen. 

Ja es Fonnte. died um fo eher ftattfinden, als, wie wir im 
Verlauf fehen werden ?), ein und biefelben Gefeße, je nachdem 
man fich auf den Standpunft des Individuums oder auf den der 
Rechtsmaterie felbft ftellt, das einemal Gefeße über den Erwerb, 
das anderemal Gefege über das Dafein von Rechten darftellen, 
diefe Eintheilung alfo überhaupt auf blos abftracten Verftan- 
desfategorien beruht, die in legter Inftanz haltlos ineinander 
übergehen und fein feſtes Princip des ʒUnterſchiedes gegenein ander 
gewähren. 


1) Wie ihm Bornemann, bereits einen folhen Widerfpruch nachgewieſen 
hat in’ der bald anzuführenden Abhandlung, ©. 34. 
2) Bl. Anwendungen sub I (Perfonenzuftand) und. II. A. 

Laffalle. 1. 2 
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Endlich ift Savigny gezwungen, ſich fogar ausdrücklich in 
den offenften Widerfpruch mit fich zu verwideln. So rechnet er 
die Gefege über Ehe und Ehefcheidung mit Recht zu den Gefegen 
über dad Dafein der Rechte, wonach alfo nicht nur. wenn durd) 
ein neues Geſetz die Scheidung überhaupt erft eingeführt oder 
abgefchafft, fondern fjelbft wenn eine Aenderung in den Schei— 
dungsgründen vorgenommen wird, diefe Aenderung nad) Sa: 
vigny auch auf frühere Thatfachen rückwirken muß; ſodaß hier- 
nach aljo eine in der Zeit vor dem Gelege vollbrachte Handlung 
eines Ehegatten, die damals feinen Scheidungsgrund bildete, jegt 
von dem andern Gatten als Scheidungsgrund angerufen werben 
kann, wenn fie nad) dem neuen Geſetze unter die Scheidungs- 
gründe gezählt wird. Nicht Died war die Anficht des preußifchen 
Geſetzgebers geweſen; denn ald in den Jahren 1814 und 1816 
das Allg. Landrecht in mehrere Provinzen theild neu eingeführt, 
theil® wieder eingeführt wurde, ward zwar mit Recht verfügt, 
daß die Scheidung der beftehenden Ehen von jest ab nad) dem 
Allg. Landrecht beurtheilt werden folle, aber ebenfo richtig wurde 
die ausbrüdliche Beſtimmung getroffen, daß eine vor der Ein- 
führung und refp. Wiedereinführung ded Allg. Landrechts vorge 
fallene Tharfache nicht als Scheidungsgrund angerufen werden 
fönne, wenn fie unter dem frühern Geſetze Feinen foldyen darge- 
ftellt habe. Savigny (a. a. O., ©. 526) fagt, indem er diefe 
Einführungsgefege als Beftätigung feiner Theorie anzieht: „Nur 
wurde die fehr mäßige und nicht unbillige Ausnahme 
hinzugefügt, daß ein Scheidungsgrund des Landrechts nicht gel- 
tend gemacht werben dürfe, wenn bie zum Grunde liegende That- 
fache vorgefallen fei während der Herrichaft des fremden Geſetzes 
und in diefem Geſetz nicht ald Scheidungsgrund gegolten habe.‘ 
Savigny gefteht alfo, offenbar von feinem juriftifchen Gefühle be- 
ftimmt, felbft ein, daß diefe angebliche ) Ausnahme eine „Sehr 


1) Es ift nämlich irrig von Savigny, wenn er jene Beftimmung fo 
anfieht, als ob fie auch im Sinne des preußifchen Geſetzgebers eine „Aus- 
nahme‘ gewejen fei. Im Syſteme der preußifchen Gefeßgebung ift fie das 
durchaus nicht, weil fie in ihr nur eine nothwendige Folge ihres Haupt- 
grundfages ift, Ag. Landr., Einleitung, $. 14: „Neue Gefetre können 
nicht auf ſchon vorhin vorgefallene Handlungen und Begebenheiten 
angewendet werben‘, ein Grundfaß, der bei jeder Einführung des Allg. 
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mäßige und nicht unbillige” ſei. Yolglih müßte er auch zu⸗ 
geben, daß diefe Ausnahme mit innerer Rechtmäßigfeit und Noth- 
wendigfeit aus der Rechtsidee folge, fonft könnte fie Feine fehr 
mäßige und „nicht unbillige‘ fein. Dann aber wäre fchon 
dies jehr widerſpruchsvoll, daß Savigny im ſtricten Gegenfaß zu 
dem, was er felbft gegen die frühern Autoren über die Unftatt- 
haftigfeit der Ausnahmen uns eben gefagt bat, bier Doch wieder 
eine nothwendige oder wenigftens ftatthafte Folgerung der Rechts— 
idee in den Notbbehelf der Ausnahmen ?) Hineinflüchten muß. 


Landrechts in neuerworbene oder wiebereroberte Provinzen von preußijchen 
Gefeßgeber immer wieder aufs neue verkündet wurde. Co beißt es 5. 2. 
in dem Publicationspatent vom 9. Nov. 1816 für, das Großherzogthum 
Pofen (Geſetzſamml., S. 225) $. 3: „Auf die vor dem 1. März 1817 
während der Gejetesfraft der fremden Rechte vorgefallenen Handlungen ımb 
Begebenheiten ſoll das Allg. Tandrecht nicht angewendet werben‘ u. f. w., 
und ebenjo in den andern Publicationspatenten. Wenn e8 alſo z. 8. in 
dem Publicationspatent vom 9. Novo. 1816 für den Kulm » und Michelau- 
jhen Kreis und die Stadt Thorn (Geſetzſamml., S. 217) in $. 11 beißt: 
„Die Gründe, aus melden eine vor dem 1. San. 1817 gefchloffene Ehe 
von nun an für nichtig und ungültig zu erklären, oder auch zu feheiden, 
werben dagegen nach den Vorſchriften des Allg. Landrechts beurtheilt, in- 
fofern fie nit aus Thatſachen bergenommen werben, welche fich früher 
ereigneten und Die das damals geltende Gefet für feinen zureichenben Grund 
erachtet hat’, fo bat diefe Beſtimmung nur in dem Satzzuſammenhange, 
alfo im grammatifalifhen Sinne, die Stellung einer Ausnahme, 
ift aber feineswegs auch im materiellen Sinne als eine Ausnahme von ber 
rechtlichen Natur der Sache, fondern vielmehr hier nur als eine Einfchlägig- 
feit jener Hauptregel gedacht worden. Es finden fi daher auch preußifche 
Bnblicationspatente, in benen jene Beftimmung auch grammatikaliſch bie 
Form einer Ausnahme nicht hat. So heißt es z. 3. in dem Publications- 
Patent vom 9. Sept. 1814 für bie frühern preußifhen Provinzen jenfeit 
der Elbe (Gejetfamml., ©. 89) in $. 9: „Die Gründe einer nach dem 
1. San. 1815 nachgeſuchten Ehefcheidung werden dagegen nad den Bor- 
ichriften des Allg. Landrechts beurtheilt und können nicht auf Thatfachen 
gegründet werben, welche fi früher ereigneten und bie das damals gel- 
tende Geſetz nicht für einen Eheſcheidungsgrund erachtet Bat." 


1) Es ift dies nicht zu verwechſeln mit jolchen Fällen, wo Savigny in 
pofitiven Gejegen Ausnahmen von feiner Regel nachweiſt. Denn Geſetz⸗ 
geber fünnen von ber richtigen Theorie abgewichen fein, und bann liegt eine 
wirflihe Ausnahme vor. Der Widerfpruch befteht vielmehr darin, daß 
Savigny hier felbft die innere Legitimität diefer Ausnahme in den oben 
angeführten Worten einräumen muß. 


2% 
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Und. befonderd bemerfenswerth ift es hierbei,: daß e8 diesmal der 
Grundſatz der Nichtrückwirkung if, der in jenen Schlupfwin- 
fel- gerettet werden ſoll! In der That ift aber Savigny durch 
fein Princip in die Unmsglichfeit verfegt, die. Nechtmäßigfeit die- 
fer Ausnahme zuzugeben, und fo fagt er an einer andern Stelle 
wieder im directen Wiederſpruch mit’ jeiner oben angeführten An- 
erfennung der innern Legitimität jener Ausnahme S. 495 aus⸗ 
drücklich: „Es wird aber unten gezeigt werden, daß weder dieſe 
Zeit (der gejchlofjenen Ehe) noch die Zeit der Thatfache, die 
als Scheidungsgrund dienen foll, maßgebend fein darf, 
fondern allein die Zeit der Scheidungsflage.” 

Abgefehen von den Wivderfprüchen, liegt am Tage, daß ein 
Princip, welches fordert, daß eine vollbradyte individuelle Hand- 
fung, die vom Geſetz nicht als Scheidungsgrund qualificirt wird, 
diefe Wirfung durch ein fpäteres Gejeg empfange, ſchon darum 
allein nothwendig falfch iſt, weil hierin ein unbeftreitbarer 
Fall volftändigfter Rüdwirfung im unzuläffigften Sinne des 
Worts vorliegen würde. 

Endlich fchließen wir dieſe vorläufige allgemeine Kritif der 
Savignyfchen Theorie mit folgender Benterfung: Die von Sa: 
vigny gegebene Regel, daß die Gelege, welche das Dafein oder 
das So⸗- oder Andersfein der Nechte betreffen, rückwirken müflen, 
befagt ihrem Inhalte nad) eigentlih gar nichts anderes ale 
die fehr alte: und befonders den franzöfifchen Suriften feit jeher 
ſehr geläufige Sormel, daß alle Beftimmungen, welche dein Def- 
fentlihen Rechte entfloffen find, rüdwirfender Natur feien. 
Die ayıf den erften Blick verftedte Spentität beider Formeln tritt 
fofort näher zu. Tage, wenn man erwägt, daß einerfeitd alle 
Rechtöregeln über das Sein und Nichtfein eines Rechtsinſtituts 
oder über das So- oder Andersfein der Rechte zu den abfoluten 
Gefegen gehören, über welche nicht pacifeirt werben fann, und 
andererſeits alle folche Gefege, über weldye nicht pacifeirt werden 
fann (bie nicht ad voluntatem spectant), al8 dem jus publi- 
cum entfloffen angejeben werden. !) Aufs deutlichfte er- 








1) ©. L. 38 de pactis (2,14), L. 20 de religiosis (11,7), L.45, 8. 1 
de divers. reg. (50, 17), L. 27, $. 4 de pactis (2, 14), L. 7, $. 14 de pactis 
(2,14) (Ulpian: Labeo autem distinguit, ut, si ex re familiari operis novi 
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fennbar wird endlich dieſe Ipentität, wenn man fieht, wie Sa⸗ 
vigny zur Unterfcheidung feiner beiden Klaſſen von Rechtsregeln, 
ob nämlid) ein Geſetz zum Erwerb oder zum Dafein der Rechte 
gehöre, ald Kennzeichen Fein anderes aufftellt als eben Died: 
ob ein Geſetz juris publicè fei, in welchen alle e8 dad Das 
fein der Rechte betreffe. So fagt nämlidy Savigny felbft (a. a. D., 
©. 520): „Ein befonders ſicheres und für die meiften Fälle 
ausreichendes Mittel der Grenzicheidung (zwifchen jenen beiden 
Klaffen von Rechtsregeln) wird darin liegen, daß wir unterfurhen, 
ob vielleicht ein neues Gefeß zu den’fo eben erwähnten Geſetzen 
von ftreng pofitiver, zwingender Natur gehört, die außer 
dem reinen Rechtögebiet ihre Wurzel haben. In dieſem Falle 
haben wir daflelbe unzweifelhaft zu den Geſetzen über das Da- 
fein der Rechte zu zählen, auf welche der Grundfag der Nicht⸗ 
rückwirkung keine Anwendung findet.“ 

Zu dieſen Geſetzen von ſtreng poſitiver, zwingender Natur 
rechnet aber Savigny ſelbſt alle ſolche, die „mit ſittlichen, politi— 
ſchen, volkswirthſchaftlichen Gründen und Zwecken im Zuſaumen⸗ 
hange ſtehen“ oder auf der poſitiven Natur eines Rechtsorganis— 
mus beruhen, d. h. alle ſolche, die zum jus publicum gehören 
und von Savigny deshalb paſſend abfolute Geſetze genannt 
werden (f. a. a. O., VIII, 517, und I, 57 fg.). 

Savigny hat alfo das, was jene Formel, daß alle dem jus 
publicum entflofjenen Geſehe rückwirkende Natur haben, von der 
Seite des Inhalts der Geſetze beſagt, nur nad) der Seite der 
Form Hin ausgedrüdt und mit formeller Schärfe hingeftellt, und 
e8 kehrt deshalb jene Seite des Inhalts auch ausprüdlich als 
Kennzeichen bei der formellen Eintheilung der Geſetze in bie 
beiden Klaffen wieder zurüd. 


— — — * 


nuntiatio sit facta, liceat pacisci, si de republica, non liceat, quae distinetio 
vera est). Paulus ſetzt daher ausdrücklich entgegen voluntas und jus im 
eigentlichen ſtrengern Sinne L. 12, 8. 1 de pact. dotal. (23, 4): Ex pactis 
conventis .... alia ad voluntatem pertinent ... alia ad jus pertinent, ve- 
luti quando dos petatur, quemadmodum reddatur, in quibus non semper 
voluntas contrahentium servatur. L. 27 de divers. regul. (50, 17). Bal. 
Sapigny, „Syſtem“, I, 8.16. Boeding, „Pandekten des röm. Privatrechts”, 
I, 312,'2. Aufl. (Bonn 1853). 
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Aber man darf nicht glauben, daß um diefer Spentität des 
Inhalts willen die Savigny'ſche Lehre nun. feinerlei Fortſchritt 
gegenüber jener Formel darftelle. Bielmehr muß das Verdienſt, 
welches fich diefer große Denker auch um dieſe Materie, und be- 
fonders um ihre Behandlung in Deutfchland erworben hat, äußerft 
‚ body veranfchlagt werden. Es ift am Ort, dies hier näher zu 
begründen, um jo mehr ald die Behauptung eines Fortſchritts bei 
gleichgebliebenem Inhalt zunächft fehr paradox erfcheinen fönnte, fich 
aber hierbei gerade die hohe, auf ihren Inhalt felbft wieder rüd- 
wirkende Wichtigkeit ver Form aud) in dieſem Gebiete ergeben wird. 

Ob eine Beftimmung des PrivatrechtS aus Gründen des 
öffentlichen Intereſſes gegeben. fei und daher zum öffentlichen Recht 
gehöre (ad rempublicam spectat), ift eine Frage nad) dem 
Inhalt jener Beſtimmung und muß aus ihm beurtheilt werden. 
Wenn alfo gefagt wird, daß alle foldye Geſetze augenblidlic, 
eingreifen, welche dem öffentlichen Rechte entflofjen find, fo ift 
hierin blog ein inhaltlihes Kennzeihen und Merfmal ge- 
geben, nach welchem fi) dann bei den verſchiedenen Gefegen die 
Frage ihrer Rüdwirfung entfcheiden laflen wird. Dies Merfmal 
fann und wird nun bei den verfchiedenartigften Gefeßen zutreffen. 
Denn in den allerverichiedenartigften Rechtögebieten, im Perſonen⸗ 
wie im Sachenrecht, im Obligationen» wie im Familienrecht u. ſ. w. 
fann eine Beftimmung aus Gründen des öffentlichen Wohles er- 
laflen werden. Eben deshalb ift alfo durch jenes inhaltliche Kenn⸗ 
zeichen über den eigenthümlichen Inhalt ver Gefete, welche von 
demfelben getroffen werden, noch nichts ausgefagt. Der beftimmte 
Umfapg der Klaffe von Gefeten, auf welche ſich dies Kennzeichen 
anwenden wird, liegt noch ganz im Dunfeln; ja e8 ift noch gar 
feine eigene Klaffe von Geſetzen mit einem ihr eigenthümlichen 
Inhalt und allgemeinem Charakter durch jene Formel aufgeſtellt, 
fondern nur eine gemeinfame Duelle ijt angegeben, aus wel: 
cher Gejege der verfchiedenartigften Klaffen ftammen follen. 
Es ift ausgefagt dad Warum, aus welchem jene Gefege ver- 
fügen werden. Aber es ift nicht das Geringfte ausgeſagt über 
ein gemeinfhaftlihes Was, das fie verfügen werben. Es 
muß vielmehr zunächft feheinen, daß eine ſolche Gemeinfchaftlich- 
keit des Was? bei der Berichiedenartigfeit der Rechtsgebiete, in 
welche jene Duelle binüberftrömen Fann, gar nicht exiftiren wird. 
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Das inhaltlihe Merkzeichen läßt alfo den eigenthümlidhen 
Inhalt der Gefeße, die zu ihm gehören, ganz unbeftimmt; es 
ftellt fogar in Srage, ob e8 einen foldhen geben wird. 

Wird dagegen jened nach dem Inhalt des Geſetzes ſchauende 
Merkzeichen, wird die inhaltliche Formel zur Korn der Kate: 
gorie !) herausgerungen und nun gefagt, es follen alle foldye 
Geſetze fofort eingreifen, weldhe das Dafein der Rechte und 
ihr So = und Andersfein betreffen, fo ift nun zwar inhaltlid) 
nichts geändert. “Die Geſetze, welche zu dieler Kategorie gehören, 
find identifh mit denen, welde von jenem Sennzeichen betroffen 
werden. Aber ed ift nun fofort Durdfichtig der gemein— 
Ihaftlihe und eigenthümlidhe Inhalt, den viele fogleid) 
eingreifenden Gelete haben. Durch die Form der Kategorie, 
in welche jene inhaltliche Sormel erhoben worden ift, find fie erft 
jest zu einer Klaſſe conftituirt, und es ift jebt nicht nur fogleich 
zu überbliden, welche Gefege zu dieſer Klafle gehören, fondern es 
it das gemeinihaftlidde Was angegeben, welches dieſe Be⸗ 
ftimmungen betreffen und betreffen müflen, um in die Klafle der 
augenblidlich eingreifenden Gefege gehören zu können. Und fer- 
ner: Vorher mußte ed fcheinen, als ob es für die Frage der zu⸗ 
läffigen Rüdwirkung eined Gefeged auf die Abficht und die 
Gründe anfomme, aus denen es erlaflen fei (ob nämlich aus 
Gründen des öffentlichen Intereſſes). Sept iſt zugleich mit dem 
Obigen der große Fortfchritt gethan, daß ſich dieſe Zuläffigfeit 
des augenblidlichen Eingreifend einer Beſtimmung nicht mehr aus 
den Gründen beftimmt, aus denen ein Geſetz erlaffen worden, 
fondern aus dem Was, das es betrifft, alfo aus der objecti- 
ven Natur des Rechtes felbft, das von ihm geregelt wird. ?) 
Indem alfo Savigny in fcharfer Fategorifcher Auffaffung jene For⸗ 
mel zu einer beftimmten Klaffe von Gefegen erhob, und hier⸗ 


1) Aber, wie wir ſchon oben fagten, zur Berftandesfategorie. Der 
große praftifche Unterfchieb der Verſtandes- und ber begrifflichen Slate: 
gorie wird ſich befonders in 8. 7 deutlich zeigen. 

2) Es ift dies aber durch Savigny's Leiftung nur an fich oder im 
Brincip erreiht. Denn er felbft, wo er bie Rüdwirkung der das Dafein 
der Rechte betreffenden Geſetze rechtfertigen will, argumentirt wieder blos 
aus der Abſicht des Geſetzgebers, j. VIII, 515 fg. 
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durch zu zwei fich entgegenftehenden Klaffen von Rechtöregeln 
gelangte, bei deren einer neue Gefege nicht rückwirken dürfen, bei 
deren anderer aber neue Geſetze rüdwirfen müffen, that er den 
grogen Fortſchritt, einerfeitd zu zeigen, daß die Rüdwirkung !) 
je nach dem Rechtögebiete ebenfo gut Regel fein könne, wie Die 
Nichtrüdwirkung, andererfeitd die Frage der Nichtrüdwirfung und 
Rüdwirfung im Princip ftatt auf die Abficht der Gefepgeber — 
die er als eine jehr oft willfürliche bezeichnet — auf die innere 
Natur der Rechte, auf die fi) neue Geſetze beziehen, zurüd- 
zuführen. Hat er auch das Problem Feineswegs gelöft, jo hat 
er .doch dafür die Aufgabe meifterhaft geftellt. Diefe Aufgabe, 
die Beftimmung, welche Geſetze rückzuwirken haben und welche 
nicht, aus dem objectiven Wefen der Rechte felbft hervorgehen zu 
laflen — ein Wefen, welches durch die pofitiven Worte eines 
Geſetzes zwar im gegebenen Falle unterdrückt, aber nicht aufges 
hoben werden kann —, diefe Aufgabe bleibt eine feit Savigny 
für die Wiffenfchaft erworbene Forderung. Der naturrechtliche 
Eharafter deflen, was aus dem Wefen der Nichtrüdwirfung oder 
Rückwirkung folgt, ift duch die Savigny'ſche Arbeit für immer 
außer Zweifel geftelt. Und welches Verdienſt dies war, wird 
man am beiten beurtheilen fönnen, wenn man einen Blid auf 
die Berwirrung feiner Vorgänger in Deutfchland wirft, 3. B. auf 
den leeren Poſitivismus eines Bergmann, welcher auf den uns 
glücklichen Gedanfen kommen fonnte, die Natur der Sache und 
die ſich aus dem römischen Recht, dem frangöfifchen Recht u. |. w. 
darüber ergebende Lehre in einen grundfäglichen Gegenfag zu 
bringen. 

Wenn dies theoretifche Verdienſte find, die Savigny um 
diefe Lehre überhaupt bat, fo hat er ſich für Deutfchland ine- 
befondere noch ein praftifched erworben durch manche aus feiner 
Sintheilung fließende Entfcheidungen der einzelnen Fälle. Denn 


1) Savigny drüdt fi geradezu fo aus, daß dieſe Gefeke rückwirken 
und rüdmwirten follen. Es ift dies eine zu tabelnde und ſchädliche Aus- 
drucksweiſe. Denn es wird fpäter gezeigt werden, daß alle rechtmäßigen 
Einwirkungen neuer Geſetze Überhaupt nur ſcheinbare, nie wirkliche 
Rückwirkungen find, und es vielmehr nach der wahren Theorie ein abjolu- 
tes Kennzeichen für bie Entfeheibung ber Fälle bildet, daß eine wirkliche 
Rüdwirkung ohne Ausnahme niemals eintreten dürfe. 








1. Einleitung. 25 


freilich lag die Doctrin über diefe Materie gerade in Deutfchland 
weit mehr im Argen als bei den Franzoſen, für weldye durch 
ihre, nationale Anlage manche in diefem Gebiete für uns be: 
ftehende Schwierigkeit nicht vorhanden war. Es ergibt ſich das 
am beutlichften, wenn man. fieht, wie noch bei Bergmann die in 
Frankreich feit lange herrſchenden Grundſätze von dem augenblid- 
lihen Eingreifen neuer Geſetze auf den Perfonenzuftand, auf ſolche 
Bermögensrechte, welche ein bloßes Acreflorium reinperfönlicher 
Berhältniffe find (3. B. elterlicher Nießbrauch), auf die perſön⸗ 
lihen Rechte des Vaters über die Kinder, auf das eigentliche 
Eherecht, auf bloße Erwartungen und die revocabeln Dispofitio- 
nen ) von Todes wegen u. f. w. als Eigenthümlichkeiten 
des franzöftfchen Rechts betrachtet und dem, was nad) ihm im 
römifchen und refp. felbft im preußifchen Recht gilt, geradezu 
entgegengefest werben ?), während durch und feit Savigny alle 


1) Sing doch Bergmann fo weit (S. 110 u. 92), als römiſche Hegel 
aufzuftellen, daß Geſetze, welche die Fähigkeit zu teftiren oder aus Teſta— 
menten zu fuccediren, oder welche das Pflichttheil abändern, auf vorhandene 
Zeftamente nicht einwirken dürfen, ja fogar (&. 89 u. 96) daß Gefeke, 
welche die Inteftaterbfolge anders geftalten, falls fie Dies infolge einer Ber- 
änderung des Perfonenftandes thun, auf bie noch lebenden Perfonen, 
weil deren „Perfonenftand bereits in der Borzeit begonnen und regulirt 
war”, nicht anwendbar feien! 


2) Da e8 feit geraumer Zeit bei fehr vielen unjerer Publiciſten Mode 
geworben ift, von der „romaniſchen“ Natur der Franzofen als von einer 
individnalitätslofen Maffe zu reben, deren fie von uns unterfcheidende Ei» 
genthiimlichkeit darin beruhe, fich wie ein ſchlechter Teig vom Staate Ineten 
und verändern zu laffen, fo hätten fie aljo — vor Sapigny — eine koſt⸗ 
bare Gelegenheit gehabt, Dies auch an bem oben berührten Gegenfat ber 
franzöfifchen Lehre über deu Perfonenftand u. ſ. w. darzuthun und dagegen 
die große Knorrigfeit des deutfchen Privatindividuums zu bewundern, wel⸗ 
ches jogar feinen Geſetzgebungsfortſchritt von feinem einmal vorhandenen 
perfönlichen Zuftand, feinen perjönlichen Rechten und fogar feinen Erwar⸗ 
tungen abzuhalten weiß, reſp. mindeftens abzuhalten ftrebt. Und ficher ha- 
ben fie ſich dieſe köſtliche Gelegenheit nur infolge ihrer ebenſo glücklichen 
als gründlichen Unwiſſenheit in allen Gebieten reellen Wiffens, auf die es 
hierbei anlonımt, entgehen laſſen. Seht aber ift fie worüber. Denn jeit 
Savigny — dem man doch kaum franzöfifche Tendenzen wirb beilegen wol⸗ 
len — find wir in dieſer Hinficht gerade durch die Wiffenjchaft glüdlicher- 
weile zu demfelben von jedem Geſetzgebungswechſel hin- und hergelmeteten 
ſchlechten Zeige begradirt worden! 
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biefe angeblich eigenthümlich franzöſiſchen Grundfäge zur unbe- 
firittenen Gültigfeit auch in der deutfchen Rechtswiſſenſchaft durch» 
gedrungen find, | 

Selbftredend ift übrigens, um hierauf zurüdzufommen, jener 
Sa von der Rüdwirfung der dem jus publicum- entfließenden 


Beftimmungen !) um nichts richtiger in feiner alten Formel als. 


in der ihm bei Savigny gegebenen Geftalt. Es Fann gegen ihn 
alles das gejagt werden, was gegen Savigny gilt. Go find, 
um an das obige Beifpiel anzufnüpfen, Chefcheivung und Ehe: 
Icheivungsgründe juris publici. Deshalb darf aber eine voll- 
brachte individuelle Handlung dennoch nicht durch ein fpäteres 
Gefeb zu einem Chefcheidungsgrunde werden. Sa, es ließe ſich 
gegen jene ältere Geftalt der Formel noch einiges mehr fagen als 
gegen Savigny. So ift die Behauptung, daß alle Gefeke juris 
publici rüdmwirfender Ratur feien, fchon deshalb unwahr, weil 
das Strafrecht doch gewiß juris publici ift und trogdem nieman- 
dem einfallen wird, eine Nüdwirfung neuer ftrafrechtlicher Ver⸗ 
bote in Anfpruch zu nehmen. Nun wird man freilic, fagen, je 


1) Die älteſte Stelle Übrigens, welche zur Hechtfertigung dieſer Be- 


hauptung von ber rüdwirfenden Natur ber aus dem öffentlichen Nechte 


ftammenden Geſetze in Anſpruch genommen werden könnte, obgleich wir uns 
nicht erinnern, baß bei irgendeinem Autor dieſe Herleitung verfucht wird, 
ift eine befannte Stelle des Cicero (Oratoriae Partitiones, C. 37) über bas 
Berhältniß des jus eivile zum jus gentium, welches in Rom ein gejchloffe- 
nes Rechtsſyſtem von beftimmter Wirkjamfeit war. War aber durch bie 
Beftimmungen des jus ceivile etwas prohibirt, fo hatte dies nicht einmal 
nach jus gentium Gültigkeit und Wirkſamkeit. Eine gegen die Verbotsgeſetze 
bes jus civile gejchloffene Ehe wurbe z. B. in Rom auch nicht einmal nad 
jus gentium als wirffam angefehen (f. $. 12, I. de nuptüs, 1, 10), wenn 
fie auch bei andern Völkern gültig geweſen wäre (f. hierüber Savigny über 
die Quellen des Rechts, I, 8.22, ©. 112), und Cicero ſpricht a. a. O. dieſe 
Kegel offen feinen Sohne aus: „Atque etiam hoc inprimis, ut nostros 
mores legesque tuemur, quodammodo naturali jure praescriptum est.‘ 
Man könnte nun ganz entſprechend Der Analogie, welche auch fonft zwifchen 
ber örtlichen und der zeitlihen Colliſion der Geſetze in Anfpruch ge- 
nommen wird, hieraus herzuleiten verſuchen, daß fi) Das Gefeh der Jetzt⸗ 
zeit zum Geſetz der Borzeit verhalten milffe wie Das jus eivile zum jus 
gentium, und deshalb ein dem öffentlichen Recht entfloffenes neues Geſetz 
um feines das Abmeichen der Privatwillkür ausjchließenden prohibitiven 
Charakters willen das frühere Hecht ſofort außer Wirkſamkeit feen milffe. 
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ner Grundfaß folle fi auch nur auf das Privatrecht, nicht auf 
das Strafredht beziehen. Allein es ift Har, daß da auch im 
Strafreht Rückwirkung unzuläffig ift, der Grundſatz, der als die 
wahrhafte und oberfte Rechtsidee an die Spite der Lehre von 
der Rüdwirfung geftellt werden fol, ein foldher fein muß, der 
feine Bethätigung im Privat: wie im Strafrecht gleichmäßig fin- 
bet, ſodaß beide Gebiete fi nur als die Durchführung feines 
gemeinfamen Grundgedankens ermweifen. Wird alfo auch, wie bei 
Savigny, die Durchführung durd das Strafrecht nicht gemacht H, 
jo muß dennoch der im Privatrecht als die Rechtsidee der Rüd- 
wirkung bingeftellte Gedanfe fähig fein, aud im Strafrecht ale 
das die weitern Beftimmungen aus fich entwidelnde Princip zu 
fungiren. Es befteht außerdem ein fonderbarer Widerſpruch jener 
Formel darin, daß fie innerhalb des Privatrechts NRüdwirkung 
verlangt auf Grund deſſen, daß etwas dem öffentlichen Rechte 
entfloffen fei und das öffentlihe Recht rückwirkende Natur habe, 
in öffentlidden Recht felbft aber — im Strafrecht — (und 
ebenfo auch in Bezug auf andere Theile des öffentlichen Rechts, 
wie Staatsbürgerrecht, Indigenatsrecht) diefer Grundfag durchaus 
nicht zur Anwendung fommen fol. 

In neuefter Zeit hat endlich ein hochverdienter Iandredhtlicher 
Juriſt, der Praͤſident des Eöniglichen Obertribunals, Dr. Borne- 
mann, unfere Materie einer erneuten Erwägung unterzogen. 2) 

Das Berdienft diefer Schrift befteht vorzüglid darin, daß 
bier bereit8 (S. 8 fg.) der von Savigny aufgeftellte Grundjag 
„als ein nicht haltbarer“ eingeftanden wird.) Es beſteht ferner 


1) Und e8 erhellt ganz von jelbft, warum Savigny freilich die Gültig- 
feit feines Princips auf das Privatrecht bejchränfen und Strafrecht wie 
Öffentliches Recht Überhaupt ausdrücklich davon ausjchließen mußte, weil 
nämlich bierauf angewendet fein Grundſatz die maßlojefte Rückwirkung er- 
zeugen müßte. Denn melde Handlungen erlaubte fein jollen und welche 
nicht, gehört zum Dafein der Rechte, fodaß neue Strafgefee nach jenem 
Grundſatz rüdwirten müßten. 

2) Erdrterungen im Gebiete des Preußiſchen Rechts von Dr. W. Borne- 
mann (Berlin 1855), Heft 1, ©. 1-64. 

3) Die erfte große Autorität, die fih, wenn auch nur in einer allges 
meinen Bemerkung, entfehieden gegen Savigny erflärt bat, iſt Boeding. 
Derfelbe äußert ſich nämlich (Pandelten des römischen Privattechts u. |. w., 
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in ‚mandjper- mit glüdlichem Takt vom Autor gegebenen richtigen 
Entfcheidung, der aber freilich dann wieder ebenfo häufig irrthüm- 
liche gegenüberftehen. Sieht man aber.auf die Gründe, mit wel- 
chen Bornemann Savigny entgegentritt, fowie auf die von ihm 
jelbft an Stelle der Savigny’fchen Regel aufgeftellten Geſichts⸗ 
punkte, jo läßt fich nicht verfennen, daß dieſe durchaus nicht 
ftichftaltiger Natur find und keinenfalls einen Fortſchritt ‚gegen die 
Savigny’iche Theorie bilden. 

An Stelle. der von Savigny gewollten Unterſcheidung zwi⸗ 
ſchen den beiden Klaſſen von Rechtsregeln will nämlich Borne— 
mann das weder fehr neue noch fehr tiefe Brincip feßen, daß es 
vielmehr überall nur auf die Abficht des Geſetzgebers anfomme. 


Bonn 1853, I, 317, Not. 6): „Der ausführlichen Beſprechung der «zeit- 
fihen Grenzen der Herrichaft der Rechtsregeln Über die Hechtswerhältnifie » 
in Savigny's Syſtem, Bd. VIII, und der daſelbſt angeflihrten Schrift- 
ftellev fönnen wir großentheils weder bei-, noch bier im einzelnen _ 
entgegentreten, ‘' Kurz vor ihm hatte von Scheuer! in einen Flei- 
nen Aufſatz in feinen „Beiträgen zum Römischen Recht“ (Erlangen 1853), 
©. 137—48, Not. 6, befannt, daß cr troß feiner großen Bewunderung ber von 
Savigny um biefe Lehre fich erworbenen Berdienfte fich dennoch „feine Re— 
fultate nicht Durcchweg einfach aneignen könne, fondern fih dadurch zum 
Theil nır um fo mehr zu neuer Unterfuhung angeregt fühle”, worauf er, 
nicht ohne die Einwirkung eines richtigen Rechtsgefühls, verfucht, einen Un- 
terſchied zwiſchen „ſchon vorhin vorgefallenen Handlungen und Begeben- 
heiten‘ (Ausdruck des Allg. Preußiſchen Landrechts, Einl., 8. 14) und den 
„facta praöterita‘ aufzuſtellen, ein Verſuch, ber ihm aber leineswegs ge- 
Yungen ift, ba bei feiner Definition der facta praeterita al8 „vollendeter 
juriftifcher Thatſachen“ oder als „thatſächlicher Berhältniffe, welche kraft einer 
gewiſſen Rechtsregel einmal eine fefte rechtliche Geftalt befommen ba- 
ben”, ja eben wieder nad der Definition gefragt werden muß, welches 
bein im Unterfhiede von bloßen „jhon vorhin vorgefallenen 
Handlungen und Begebenheiten" das Kriterium ber „vollende— 
ten‘ Thatfachen, das Kriterium derjenigen thatſächlichen Verhältniſſe fei, 
welche „kraft einer gewiſſen Rechtsregel einmal eine fefte rechtliche 
Geftalt bekommen“ haben. Im diefer Definition ift ja vielmehr ganz 
offenbar die erft zu unterfuchende Frage durch eine vollftändige petitio prin- 
eipii als eim bereits Bekanntes und Gegebenes vorausgejett! Nach einer 
kurzen Erörterung dieſes nicht gelungenen Verſuchs beſchränkt ſich v. Scheuerl 
darauf, die Einwirkung neuer Geſetze auf Verjährungsfriſten mit Savigny 
zu discutiren, wobei er übrigens zu demſelben praktiſchen Reſultate mit dies 
ſem gelangt.“ 
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Auch bei Gefegen, welche das Dafein von Rechtsinftituten beträ- 
fen, 3. B. bei Lehen, Fideicommiſſen, Erbzins⸗ oder Erbpachtver⸗ 
hältniffen, fei denkbar, daß der Geſetzgeber nur die Entftehung 
nener Rechtöverhältnifle diefer Art habe verhindern, die. bereits 
entftandenen über. bis zu ihrem Abfterben oder ihrer Befeitigung 
durch Uebereinfunft der Betheiligten habe fortbeftehen laſſen wollen. 
„Bolglih werde”, fagt Bornemann (S. 8), „auch die rüds 
wirkende Kraft der Geſetze, weldye das Sein oder Nichtſein von 
Rechtsinſtituten betreffen‘, hiernach durch die ausdrücdlich erflärte 
oder-aus den Umftänden erhellende Abficht des Geſetzgebers be- 
ſtimmt. Daan aber ift. zwifihen diefer Gattung von Rechtsregeln 
und den Rechtsregeln, welche fi) auf ven Erwerb von Rechten 
beziehen, in Bezug auf ihre Rüdwirfung fein weſentlicher 
Unterſchied abzuſehen.“ 

Wir wollen hier nicht darüber ſtreiten, ob es dem Geſetz⸗ 
geber wirklich zuſteht, wie dies aus Bornemann's Anſicht folgt, 
auch die Geſetze über den Erwerb der Rechte je nach feiner Ab- 
fit. beliebig. rüdwirfen zu laffen. * Jedenfalls aber folgt daraus, 
daß der .Gefeßgeber die Macht hat, vorfommendenfalld die Na⸗ 
tur der Sache auch zu verlegen, doch noch nicht, Daß es über- 
haupt Feine .objective Natur der Sache gebe! Bei der 
wiffenfchaftlihen Unterfuchung diefer Lehre — und eine -folche, 
ſelbſt das preußifche Recht nur beiläufig, wenn auch” mit :befon- 
derer Ausführlichfeit, berüdfichtigende Unterfuchung erklärt doch 
Bornemann felbft S. 1 führen zu wollen — zum Requiſit der 
Rüdrwirfungsfähigfeit eines Gefeges ftatt Yer..durdh: Die Wiſſen⸗ 
ihaft feftzuftellenden Natur der Sache nur "vie beliebige Abficht 
bes Gefeßgeberd zu machen, heißt nichts anders als jeden willen- 
Ihaftlichen - Standpunft überhaupt aufgeben und an ihm ber: 
zweifeln. 

Mindeſtens feheint durch dieſe Die gefeßgeberifche Abſicht an 
die Stelle der rechtlichen Natur der Sache ſetzende Löſung eine 
ſchwierige Unterſuchung erſpart und für die praktiſche Behand— 
lung ein feſter poſitiver Boden gewonnen zu ſein. Aber auch das 
it nur ein leerer, ſich ſofort felbft auflöfender Schein. Denn 

1) würde ſchon ein Richter unter einer der zahlreichen früher 
erwähnten oder dieſen etwa hierin noch in Zufunft nachahmenden 
Conftitutionen, welche dem Geſetzgeber die Rüdwirfung ver: 
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bieten, fi) nicht mit der Frage nach der Abficht des Gefeßgebers 
“abfinden fönnen, fondern er würde unterfuchen müffen, inwiefern 
nad) der rechtlichen Natur der Sache die fofortige Anwendung 
eined neuen Geſetzes auf ſchon beftehende Verhältniffe eine unzu⸗ 
läffige Rüdwirfung in ſich fchließen würde. Er würde in dieſem 
alle ſogar eine ausdrüdliche gefeßgeberifche Verordnung infoweit 
einfchränfen müſſen; 

2) liegt für die Wiffenfchaft die Discuffion ja nicht nur fo, 
wie fie ex lege lata, fondern aud) fo, wie fie de lege ferenda 
zu führen if, Der Gefebgeber ſoll fid nicht nur, wenn er fei- 
nem Begriffe entiprechen will, nad) der rechtlichen Natur ber 
Sache rihten. Er wird fidy au), mindeftens in den allermei- 
ften Faͤllen und wo nicht ganz befondere ihn unmittelbar beftim- 
mende und über alle Rüdfichten hinweghebende Gefichtspunfte 
vorliegen, nad ihr richten wollen. Wenn fih nun alfo der 
Geſetzgeber nach der Wiſſenſchaft umfieht, um aus diefer zu er- 
fahren, was die rechtliche Natur der Sache erfordere, und an die⸗ 
jer objertiven Norm feinen Willen zu geftalten, fo wird er, wenn 
er nun erfährt, daß vielmehr feine eigene Abficht der Inbegriff 
aller Wiſſenſchaft fei, zwar von diefer feiner eigenen Majeftät und 
Herrlichkeit jehr erbaut, aber doch um fo weniger belehrt fein! 
Zumal heutzutage, wo die Gefeßgebung von ihren trangfcendenten 
Höhen in die Bürgerfreife binuntergeftiegen ift, welche noch eini- 
germaßen auf die Refultate der Wiffenfchaft Rüdjicht zu nehmen 
pflegen, wird jede willenfchaftliche Unterfuchung diefer Materie 
ebenfo fehr eine gefeßgeberifche als eine judiciäre Wirkſamkeit ha- 
ben und fi) daher nicht mit dem bloßen Hinweis auf die pofi- 
tive Vorjchrift begnügen können, in welchem Falle überhaupt die 
wifjenfchaftliche Unterfuchung ganz abgefchnitten und alles mit 
biefem Hinweis gejagt ift. 

3) Endlidy aber ift die Sache auch da, wo die Unterfuchung 
wie vor unfern Tribunalen nur ex lege lata geführt wird, mit 
jener Frage nach der Abficht des Geſetzgebers in den allermei- 
ften Fällen um keines Haares Breite von der Stelle gebradıt. 
Denn die unendlihe Majorität der beftehenden Gelege enthält 
weder eine ausdrückliche, noch aus ihrer wörtlichen Abfaffung zu 
entnehmende WVorfchrift über ihre tranfitorifche Anwendung, und 
ebenfv wird das mit der unendliden Majvrität der Fünftigen Ge⸗ 
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jege der Fall fein. Ueberall aber, wo die Abſicht des Geſetz⸗ 
geberd nicht aushrüdlich von ihm ausgeſprochen ift und aljo in- 
terpretirt werden muß, wird angenommen werden müflen, Daß 
ver Geſetzgeber das gewollt Habe, was die rechtliche Ratur der 
Sache erfordert; daß er ihr freien Lauf babe laſſen wollen. 
Man wird dann alfo ftatt in der Abficht des Geſetzgebers einen 
Mapftab zu haben, welcher die wiflenfchaftlihe Natur der Sache 
zu erfeßen vermöchte, vielmehr um zu willen, welches jene fei, 
auf die ſe recurriren und fie vorher feftftellen müflen. Mindeftens 
in der unendlihen Majorität der Källe wird man allo bei der 
Frage nad) der gefeßgeberifchen Abficht im Cirfel anf die Frage 
nad) der rechtlichen Natur der Sache zurüdgeivorfen werben. 

Ebenſo wenig ftihhaltig ift, was Bornemann gegen Savigny 
in Bezug auf die Rechtsregeln einwendet, welche das So⸗ oder 
Andersfein eines Rechtsinſtituts betreffen. Hier will nänılid) 
Bornemann (S. 9 fg.) unterfcheiden zwifchen Kechteverhältnifien, 
die ihrer Ratur nach eine unbegrenzte oder doch fehr lange Dauer, 
und folchen, die nur eine vorübergehende Dauer haben. 

Gefege, welche Rechtsinftitute von unbegrenzter oder doch 
fehr langer Dauer modificiren, follen im allgemeinen rüdwirfen 
bürfen; Rechteverhältniffe aber von blos vorübergehender Dauer 
folfen erworbene Rechte fein und von neuen Geſetzen nicht be- 
rührt werden können. Dabei fol das ſehr Merkwürdige ftatt- 
finden, daß zwar, wie bereitö erwähnt, Geſetze, welche Rechts⸗ 
verhältniffe von unbegrenzter oder fehr langer Dauer betreffen, 
jofort einwirfen follen, aber nur, wenn die Modificationen, welche 
das Geſetz in dem betreffenden Rechtsinftitute hervorbringt, nicht 
zu tief eingreifende find. Wenn Dagegen „das neue Geſetz der⸗ 
geſtalt tief eingreift, daß dadurch nicht blos einzelne Befugniſſe“ 
aufgehoben, beſchraͤnkt oder umgeſtaltet werden, ſondern „dadurch 
das ganze Rechtsinſtitut, welchem das fragliche Recht angehört, 
ſeinem ganzen Weſen nach umgewandelt wird“, — gerade dann 
ſoll die „Anwendung des neuen Geſetzes auf die vorgefundenen 
Rechtsverhaͤltniſſe mindeſtens nicht unbedingt zulaͤſſig“ fein. Mit 
andern Worten: Geſetze, welhe einzelne Rechtsbefugniſſe auf- 
heben oder modificiren, follen fofort auf die vorhandenen Ber: 
hältniffe anwendbar fein; &efege aber, weldye die mit mehre- 
ten oder allen aus einem Redytsinftitut fließenden Befugniffen 
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vornehmen, follen dies nicht fein. !) Es läßt fich aber fchlechter- 
dings nicht abjehen, warum Der Gefeßgeber durch ˖ feine Vorfchrift 
oder der Richter durch ſeine Auslegung midy zwar um zwei oder 
drei Rechtsbefugniſſe follte. bringen können, aber nicht um die 
vier oder. fünf, welche Diefem Rechteinftitute überhaupt entfließen, 
oder wenn fie einmal das. legtere nicht können, warum fie das 
erftere fönnen follen, Es läßt ſich das um fo weniger begreifen, 
al8 doc) gerade bei der gänzlichen Aufhebung oder Umwandelung 
eines Rechtöinftituts die Erelufion, welche der Gefeßgeber einem 
beftehenden Syftem von Rechtöbefugniffen entgegenftellt, die totale 
iſt, welche den Richter weit mehr ermächtigen und verpflichten 
follte, auf frühere Befugnifle feine Rüdficht zu nehmen. 

Es erhellt von felbft, daß diefe Theorie eine durchaus unhalt- 
bare if. Es find lauter Unterfchiede, die fofort in der Hand zer- 
fließen. So ift fihon der Fundamentalunterfchien zwifchen Rechts⸗ 
verhäftniffen von endlofer- oder fehr langer, und. zwifchen folchen 
von kurzer Dauer, ein: durchaus nichtiger. Diefer Unterfchied ıft 
bereit8 Savigny nicht entgangen, aber von ihm auch fchon auf 
die richtige Weife erledigt worden. „Die Natur mander Rechte‘, 
jagt Savigny ©. 379, „ift auf eine endlofe Dauer eingerichtet, 
wie das Eigenthum vermittelft des Erbrechts, die Sklaverei, die 
ſich durch die Geburt fortgefegt, ſodaß ein völliges Aufhören die⸗ 
fer Nechte nur: durch zufällige Umftände eintreten fann; im Ge- 
genfag anderer Rechte, die ſchon durch ihre Natur auf ein vor- 
übergehendes Dajein angewiefen find, fowie faft alle Obligationen, 
der Nießbrauch, die Bamilienverhältniffe. Bei beiden ift an 
fih die Eollifionsfrage auf gleiche Weife zu entſchei— 
den.” Zwilchen den Rechten von endlofer und von vorüber: 
gehender Dauer gibt e8 übrigens .wenigftens einen feften Unter: 
fhied überhaupt, wenn auch einen auf unfere Materie fehr ein- 
fluglofen. Zwiſchen den Rechten von fehr langer und von kurzer 
Dauer läßt fih aber nicht einmal eine Grenzlinie ziehen. Diefer 
rein quantitative Unterfchied ift ebendeshalb fließender Natur 


1) Es wäre dies alfo gerade das Gegentheil von der Theorie Sa- 
vigny's, nad) welcher vor allen Geſetze, welche das Sein eines ganzen 
Rechteinftituts aufheben, rückwirken müſſen. 
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und daher gar Feiner principiellen oder rechtlichen Abſcheidung 
fähig. Wenigſtens fagt Bornemann nicht, was eine fehr lange und 
was eine kurze Dauer eined Rechtes fei, und wir zweifeln, daß 
irgendjemand ftatt feiner ein folches Zeitmaß feftftellen Fönnen wird. 

Da Bornemann felbft fühlt, daß mit dieſem Unterſchiede 
nichts anzufangen, gibt er ihm bei den Rechten von unbegrenzter 
oder doch ſehr langer Dauer eine andere Geſtalt. Er ſagt naͤm⸗ 
lich, daß ſolche Rechte, wie z. B. Lehen, Reallaſten u. ſ. w. als 
auf ſolche Dauer gerichtete Rechte „mindeſtens der Regel nach“ 
gar nicht al8 ein „erworbenes Recht aufgefaßt, fondern höchftens 
al8 Erwartung behandelt werben” dürfen. Dann aber folge 
„die rückwirkende Kraft neuer Geſetze auf die geſetzliche Befchaffen- 
heit folcher Rechte, als Regel, fihon aus den Grunde, daß nur 
erworbene Rechte durch neue Geſetze nicht berührt werden” 
(daf., S. 10). Ein actuelles Recht wie 5. B. das Zehntrecht oder 
die Lehnsrechte und gutöherrlichen Rechte auf Seiten des berech- 
tigten Inhabers für bloße Erwartungen zu erklären, wird 
jedem Juriſten als baare Unmöglichfeit, als ein Verſtoß gegen 
die einfachſten Grundſätze des Rechts erſcheinen müſſen. Es ſind 
dieſe Rechte ganz ſo actuell, wie nur irgendeines im geſamm⸗ 
ten Rechtsgebiete, und von „Erwartungen“ ſeitens der Beſitzer 
alſo hier gar nicht die Rede.) 

Statt die' ſehr actuellen Rechte „endloſer Dauer” der Be- 
rechtigten zu bloßen Erwartungen herabzuſetzen, wäre vielmehr 
umgefehrt von diefer Argumentation nur zu erwarten, daß fie durch 
ihre Schwäche den Erwartungen der Partei der Berechtigten, 
den Anfpruch auf endlofe Dauer ihrer gegenwärtigen Rechte zu 
einem Rechte zu erheben, möglichften Vorſchub thun wird! 


— ——— 


1) Ein ſolches Recht iſt nicht nur keine Erwartung, ſondern es iſt 
gerade das logiſche Gegentheil derſelben. Ein Erbe hat noch kein 
actuelles Recht; er erlangt es erſt durch das Eintreten eines Umſtandes 
(des Todes des Erblaſſers). Darum erwartet er. Der Berechtigte bei 
einem Zehnten einer Reallaſt iſt in der umgekehrten Lage. Er iſt gegen- 
wärtig mit dem Rechte befaßt und ſoll es durch den eintretenden Um- 
ſtand (Geſetzgebungswechſel) nur verlieren. Er erwartet daher durch⸗ 
aus nicht, ſondern wenn unſere Sprache einen das Gegentheil hiervon be— 
zeichnenden Ausdruck hätte, ſo wäre dieſer gerade der angemeſſene für 
ſeine Poſition! 

Laffalfe. I. 3 


° 
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Es fann bei Gründen diefer Art nicht Wunder nehmen, wenn 
Bornemann bei den von ihm aufgeftellten Grundfägen fich felbft 
nicht recht heimifch fühlen kann, fie daher jeden Augenblid durd) 
ein hinzugeſetztes „mindeftens im allgemeinen‘, „wenigſtens der 
Negel nach“, „jedenfalls in manchen Rechtöverhältniffen” und 
ähnliche Ausprudsweilen in ihrer Tragweite abzufchwächen jucht, 
ihnen aber eben dadurch jeden präcifen und principiellen Charakter 
nimmt und und wieder in das vorfavigny’fche Ausnahmendaos 
zurücdwirft, in deflen durcheinander fchwanfendem Gemenge von 
Ausnahmen, die ihre Regel beftändig aufheben, jede kosmiſche 
Gedanfenordnung untergegangen ift. 

Obwol nun ein ſolches Straucheln fo bedeutender Juriften 
an unferer Materie zu doppelter Vorficht mahnen muß, und ob⸗ 
wol dad Geftändnig, das Savigny felbft Bd. 3, Vorrede ©. VI, 
ablegt, es fei eine Unmöglichkeit, diefe Aufgabe ſchon jegt zu 
einem Abfchluß zu führen, der Autor müſſe es fid) vielmehr hier- 
bei bereit® „zur Ehre rechnen, wenn fein Verſuch in der fernern 
Entwidelung nur noch als einzelner, vorbereitender Schritt im 
Angedenfen bleiben jollte”, ein Unternehmen um jo mislicher 
macht, welches, wie dies der Philoſophie nicht anders möglich ift, 
mit dem Anſpruch einer abfoluten Löfung auftreten muß, fo liegt 
doc gerade hierin auch eine um jo größere Aufforderung, diefen 
Gegenftand einer wiederholten Unterfuchung zu unterwerfen und 
den fpeculativen Begriff durd die einfache Thätigfeit feiner 
Dialeftif das leiften zu laflen, woran die größten Juriſten jchei- 
terten und was fie offen als eine Unmöglichkeit eingeftanden. 
E83 fehlt: aber auch nicht an andern und praftifchen Gründen, 
welche dies als befonders zeitgemäß erfcheinen laflen. 

So ift ſchon oben darauf aufmerffam gemacht, wie nachdem 
die Geſetzgebung von ihrer transfcendenten Höhe in die Bürger: 
freife hinunterzufteigen begonnen hat, ein verftärfter Einfluß der 
Wiffenfchaft auf die Geſetzgebung möglich if. Noch concretere 
Gründe liegen nahe. Der Geſetzgebungswechſel in Deutfchland 
war in den legten zwölf Jahren ein fehr lebhafter in Verhaͤltniß 
zu frühern Perioden. Und doch dürfte er nur ein Außerft un- 
bedeutender zu nennen fein, verglihen mit dem ganz andere 
ſturmvoll bewegten, der und in naher Zufunft bevorfteht. Es 
fommt hinzu, daß der Grundſatz der Nichtrüdwirkung, fo ehr 
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er auch zunaͤchſt als eine einfache ſtets gültige Vorſchrift des 
Privatrechts erfcheint, feine eigene Geſchichte hat, die immer mit 
dem politifchen Charakter der Periode in der innigften Verbin⸗ 
dung ſteht, fodaß er fogar einer eigenen und fehr Ichrreichen 
Geſchichtsſchreibung fähig wäre. Wer nämlid in unfere Ma- 
terie auch nur gang oberflächlich eingedrungen ift, wird begreifen, 
daß und warum alle Zeiten von gefteigerter biftorifcher Entwide- 
lung — folche alfo, die man gewöhnlich revolutionäre Zeiten 
zu nennen pflegt — geneigt fein müflen, dem Grundfag der fos 
fortigen Anwendung neuer Geſetze eine möglichit weite Ausdeh⸗ 
nung zu geben, während alle Zeiten der Reaction — und eben- 
fo alle Parteien von reartionärer Tendenz in Zeiten gefteigerter 
hiftorifcher Entwidelung — ven Grundfag der Nichtrückwirkung 
zur unzuläffigften Ausfpannung aufzutreiben ſtreben; freilich nur 
infofern e8 für diefe Parteien nicht gilt, eigene durch die frühere 
Geſetzgebung verloren gegangene Rechte wiederzuerobern! Denn 
fobald es fih hierum handelt, pflegen biefelben am eifrigften 
dabei zu fein, trog aller Formeln und Wendungen, in denen fie 
den Grundfag der Nichtrüdwirfung fonft heilig jprechen, venfelben 
auf das gewaltfamfte unter die Füße zu treten. 

Frankreich liefert und auch bierfür wieder die lehrreichften 
Belege, und e8 kann erforderlich ſcheinen, das hier abftract Ge- 
fagte mindeftens durch einige auffällige Beifpiele zu klarſter An- 
ſchaulichkeit zu bringen. 

Dur das Gele vom 14. Rov. 1792 hatte ber frans 
zöfifche Nationalsonvent alle fiveicommiflarifchen Subftitutionen 
von da ab unterfagt und alle zur Zeit beftehende Fideicommiſſe 
in freied Eigenthum in der Hand ihrer Beliger verwandelt. Er 
hatte ferner durch das Gele vom 7. März 1793 alle teftamen- 
tarifche Dispofitionen und auch die unwiderruflichen Erbverträge 
verboten. Durch die Gefepe vom 5. Brumaire II und befon- 
ders vom 17. Nivöfe deflelben Jahres (6. Jan, 1794) ging 
der Convent aber weiter und verfügte!) unter anderm, daß alle 


— — — — 





1) ©. Art. 13 des Brumaire⸗Geſetzes, Art. 2 des Geſetzes vom 17. Ni⸗ 
vöfe und vgl. bie Antwort auf bie 52. Frage in dem vom Convent auf 
den Bericht des Gejeßgebungscomites erlaffenen Decrete vom 22, Ben- 
töfe II. 

3* 
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feit vem 14. Juli 1789 gefchaffenen fiveicommiffarifchen Subiti- 
tutionen und Erbverträge ) nichtig fein und Die vermöge folder 
Stipulationen feitdem erworbenen Güter ebenfo wie alle feit 
demfelben Tage eröffneten Erbſchaften trog aller entgegenftehenden 
Geſetze, Schenkungen, Teftamente und Dispofitionen aller Art 
und troß aller ſchon vollbrachten Theilungen von neuem nad) dem 
Grundfage der Gleichheit unter den natürlichen Erben des Ver: 
ftorbenen getheilt werden follten. — Wir werben fpäter "Anlaß 
haben, dieſes Gefeb in Bezug auf die allgemein bejahte Frage, 
inwiefern daflelbe eine Rüdwirfung in fich fchließe, einer ftrengen 
viffenfchaftlichen Analyfe zu unterwerfen. 

Mie dem inzwifchen auch fei, als die Wogen der Thermi- 
dor-Reaction höher und höher fliegen, ging man von der Anficht 
aus, daß daffelbe rüdwirfender Natur gewefen fei, und man 
beeilte fih) nun durch die Geſetze vom 9. Fructivor III und 
vom 3. Vendemiaire IV (25. Sept. 1795) die retroactiven 
Dispofitionen der Gefege vom 5. Brumaire und 17. Nivöfe IL?) 
— während man ihre erbrechtlihen Grundfäge für die Zufunft 
aufrecht erhielt — wieder aufzuheben, Aber man begnügte fi) 
nicht, dieſe Aufhebung von jebt ab auszufprechen, ſodaß nun= 
mehr 3. B. blos alle feit dem 14. Juli 1789 und vor dem 
fie bereitö verbietenden Gejege vom 7. März 1793 gefchloflenen 
Erbverträge, die fih von jest ab noch durch den Tod des 
Erblafferd eröffnen würden, oder alle feit dem 14. Juli 1789 
gefchaffenen und vor dem fie bereits in freies Eigenthum verwan⸗ 
deinden Gelege vom 14. Nov. 1792 eröffneten, aber etwa 
noch in Liquidation befindlichen Fideicommifle aufrecht er- 
halten bleiben jollten, fjondern man gab nun der Aufhebung 
jener der Rüdwirfung angeklagten Geſetze einen jedenfalls und 
unzweifelhaft rüdwirfenden Effet. Man verorbnete, daß bie 
Perſonen weldye auf Grund jener Gefege vom 5. Brumaire und 
17. Nivöfe IL in gefeglicher Weile Erbſchaften erworben hatten, 


— — — 





1) ſowie auch bie vor dem 14. Juli 1789 geſchaffenen Subſtitutionen, 
Erbfolgeverträge und Teſtamente, wenn die Urheber am 14. Juli noch 
am Leben waren. 

2) Ebenſo bie Decrete des Convents vom 22. Ventoͤſe IT, vom 
7 1. w. 
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zur Herausgabe verpflichtet, daß alle ergangenen redhtäfräf- 
tigen Urtheile vernichtet, alle auch gänzlich beendeten Theilungen 
wirkungslos fein und bie bereitd zweimal getheilten Erblaflens 
fhaften einer dritten Theilung unterzogen werden follten. Sa, 
während der Rationalconvent iu den Gefegen vom 5. Brumaire !) 
und 17. Nivöfe II?) die bona fides der bisherigen Befiter 
refpectirend, verorbnet hatte, daß diefelben nicht nur wegen der 
ftattgehabten Nutzungen Feinerlei Erſatz zu leiften hätten, ſondern 
fogar fchlechthin, daß die Durch die neuen Geſetze berufenen natürlichen 
Erben die Güter durchaus in dem Zuftande nehmen müßten, 
in welchem fie fich zur Zeit befinden, ging die Thermidors Reaction 
weiter und ficherte den von ihr wiedereingefegten Perfonen gegen 
die durch die aufgehobenen Geſetze berufenen und durch Diefelbe 
bona fides gedeckten Befiger eine Action wegen inzwifchen ers 
folgter Hochwaldsfällungen zu (... „sauf l’action pour abba- 
tis de bois-futaie” ; Art. 3 des Gefehed vom Vendemiare IV). 3) 


\ 


1) Art. 16: Dans les partages et rapports qui seront faits en exé- 
cution des articles pr&cedents, il ne sera fait aucune restitution ni rap- 
port des fruits et interets qui avant la promulgation du prösent decret, 
auront et& pergus en vertu des lois, coutumes et dispositions auxquelles 
il’a ete ci-dessus deroge. 

2) Art. 46, dem eben citirten Art. 16 entjprechend, und dazu noch außer- 
bem Art. 47: „Les heritiers naturels rappeles par le present decret seront 
tenus de recevoir les biens en Petat ou ils se trourent actuellement" u. ſ. w. 

3) Man muß aber nicht etwa glauben, daß, wie vielleicht ſehr plau- 
fibel erſcheinen möchte und mie dies Merlin in der That in einer bald zu 
ermähnenben Conventfigung barzuftellen fuchte, bie retroactiven Beſtimmun⸗ 
gen des Geſetzes vom 17. Nivöſe dem Convente wider feine eigene Anficht 
durch Die am 9. Thermidor geftärzte Partei ber Schredensherrfhaft anfge- 
zwungen umb in einfacher Folge hiervon nad) dem Sturz Robespierre’s 
wieder aufgehoben worben wären. Der Konvent blieb vielmehr noch Tange 
nach bem 9. Thermidor von ber Nichtigkeit ber hierüber im Nivöſe-Geſetz 
aufgeftellten Grundfäge durchdrungen und nur ſehr allmählich und mit 
ber fortfchreiterden Hite der rüdjchreitenden Bewegung gelangte man zu 
der Anficht, eine unzuläffige Rüdwirfung in ihnen zu fehen. Weil dies 
mit unferer obigen Behauptung Über den den Individuen felbft oft unbe- 
wußten und unmerflihen Einfluß der politiichen Anficgten und ihrer Strö- 
mung auf die Auffaffung. des Rüdwirkungsgedanfens zufammenhängt, und 
weil felöft unfere ausführlichften Geſchichtswerke, franzöfifche mie beutfche, 
noch immer den Einwirkungen der franzöfiihen Revolution auf die privat- 
rechtliche Lage der Individuen jede betaillirtere Aufmerkſamkeit zu ſchenken 


36 | J. Einleitung. 


feit vem 14. Juli 1789 gefchaffenen fideicommiflarifchen Subiti- 
tutionen und Erbverträge 1) nichtig fein und die vermöge folder 
Stipulationen ſeitdem erworbenen Güter ebenfo wie alle feit 
demſelben Tage eröffneten Erbidjaften trog aller entgegenftehenden 
Geſetze, Schenkungen, Teftamente und Dispofitionen aller Art 
und troß aller fchon vollbrachten Theilungen von neuem nad) dem 
Grundfage der Gleichheit unter den natürlichen Erben des Wer: 
ftorbenen getheilt werden follten. — Wir werden fpäter Anlaß 
haben, dieſes Gefeb in Bezug auf die allgemein bejahte Frage, 
inwiefern daffelbe eine Rüdwirkfung in fich fchließe, einer ftrengen 
wiffenfchaftlihen Analyſe zu unterwerfen. 

Wie dem inzwifchen auch fei, ald die Wogen der Thermi⸗ 
dor=-Reaction höher und höher fliegen, ging man von der Anficht 
aus, daß dafjelbe rüdwirkender Natur geweſen fei, und man 
beeilte fih nun durch die Geſetze vom 9. Fructivor III und 
vom 3. Bendemiaire IV (25. Sept. 1795) Die retroactiven 
Dispofitionen der Gefege vom 5. Brumaire und 17. Nivöfe II?) 
— während man ihre erbrechtlihen Grundfäge für die Zukunft 
aufrecht erhielt — wieder aufzuheben. Aber man begnügte ſich 
nicht, Diefe Aufhebung von jest ab auszufprechen,, ſodaß nun⸗ 
mehr z. B. blos alle ſeit dem 14. Juli 1789 und vor dem 
fie bereits verbietenden Geſetze vom 7. März 1793 geſchloſſenen 
Erbvertraͤge, die ſich von jetzt ab noch durch den Tod des 
Erblaſſers eröffnen würden, oder alle ſeit dem 14. Juli 1789 
geſchaffenen und vor dem ſie bereits in freies Eigenthum verwan⸗ 
delnden Geſetze vom 14. Nov. 1792 eröffneten, aber etwa 
noch in Liquidation befindlichen Fideicommiſſe aufrecht er⸗ 
halten bleiben jollten, fondern man gab nun der Aufhebung 
jener der Rüdwirfung angeflagten Geſetze einen jedenfalls und 
unzweifelhaft rückwirkenden Effect. Man verorbnete, daß die 
Berfonen weldye auf Grund jener Geſetze vom 5. Brumaire und 
17. Nivöfe II in gefeglicyer Weife Erbfchaften erworben hatten, 
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1) ſowie auch die vor dem 14. Juli 1789 geſchaffenen Subſtitutionen, 
Erbfolgeverträge und Teftamente, wenn die Urheber anı 14. Juli noch 
am Leben waren. 

2) Ebenfo die Decrete bes Convents vom 22. Bentöfe IT, vom 
9. Fruetidor II u. f. w. 
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zur Herausgabe verpflichtet, daß alle ergangenen rechtskraͤf⸗ 
tigen Urtheile vernichtet, alle auch gänzlich beendeten Theilungen 
wirkungslos fein und die bereitö zweimal getheilten Erblafien- 
fhaften einer dritten Theilung unterzogen werden follten. Sa, 
während der Rationalconvent iu den Gefegen vom 5. Brumaire 1) 
und 17. Nivöfe II?) die bona fides der bisherigen Befiger 
refpectirend, verorbnet hatte, daß diefelben nicht nur wegen der 
ftattgehabten Nutzungen Feinerlei Erjag zu leiften hätten, ſondern 
fogar ſchlechthin, Daß die durch die neuen Geſetze berufenen natürlichen 
Erben die Güter durdaus in dem Zuftande nehmen müßten, 
in welchem fie ſich zur Zeit befänden, ging Die Thermidor- Reaction 
weiter und ficherte den von ihr wiedereingefeßten Perfonen gegen 
die durch Die aufgehobenen Gefege berufenen und durch diefelbe 
bona fides gededten Befiter eine Action wegen inzwifchen ers 
folgter Hochwaldsfällungen zu (... „sauf l’action pour abba- 
tis de bois-futaie” ; Art, 3 des Geſetzes vom Vendeniare IV). 3) 


\ 


1) Art. 16: Dans les partages et rapports qui seront faits en exe- 
cution des articles precedents, il ne sera fait aucune restitution ni rap- 
port des fruits et interets qui avant la promulgation du present decret, 
auront öt& pergus en vertu des lois, coutumes et dispositions auxquelles 
il’a été ci-dessus deroge. 

2) Art. 46, bem eben citirten Art. 16 entfprechend, und dazu noch außer- 
dem Art. 47: „Les heritiers naturels rappel&s par le present decret seront 
tenus de recevoir les biens en Petat ou üls se trouvent actuellement" u. |. w. 

3) Man muß aber nicht etwa glauben, daß, wie vielleicht fehr plau- 
fibel erfcheinen möchte und mie dies Merlin in der That in einer bald zu 
erwähnenben Conventfigung barzuftellen fuchte, Die retroactiven Beftimmun- 
gen des Geſetzes vom 17. Nivöſe dem Convente wider feine eigene Anficht 
durch die am 9. Thermidor geftürzte Partei der Schredensherrihaft aufge- 
zwungen und in einfacher Folge hiervon nah dem Sturz Robespierre's 
wieder aufgehoben worben wären. Der Konvent blieb vielmehr noch lange 
nad dem 9. Thermibor von der Richtigkeit ber hierüber im Nivöſe-Geſetz 
aufgeftellten Grunbfäge durchdrungen und nur fehr allmählich und mit 
ber fortjchreitenden Hite der rüdjchreitenden Bewegung gelangte man zu 
der Anfidt, eine unzuläffige Rüdwirfung in ihnen zu fehen. Weil Dies 
mit unferer obigen Behauptung über den ben Individuen felbft oft unbe» 
wußten und unmerklichen Einfluß der politifchen Anfichten und ihrer Strö- 
mung auf die Anffaffung. des Rückwirkungsgedankens zufammenbängt, und 
weil felbft unfere ausführlichen Geſchichtswerke, franzöfifche wie beutiche, 
noch immer den Einwirkungen ber franzöfiihen Revolution auf Die privat- 
rechtliche Lage ber Individuen jebe betaillivtere Aufmerkſamkeit zu ſchenken 


38 I. Einleitung. 


Ebenſo hatte der Nationalconvent durch Geſetz vom 4—6. 
Sunt 1793 im Princip die Succefftonsfähigfeit der natürlichen 
Kinder in den Alterlichen Nachlaß decretirt und zur Regelung dieſer 
Berhältniffe das Geſetz vom 12. Brumaire II (2. Nov. 1793) 


verabfäumen — werben doch nicht einmal fo überaus dharakteriftiiche That⸗ 
ſachen wie die durch den Netroactiveffect der oben bezogenen Geſetze vom 
17. Nivöfe II u. ſ. w. und wieder 3. Benbemiaire IV u. |. w. hervorgerufe- 
nen zwei- und breimaligen Theilungen der Erbichaften, Die In- und Außer- 
befigjegungen ber natitrlihen Kinder u. |. w. von ihnen auch nur erwähnt —, 
fo halten wir Darauf, jenen Verlauf um feines bedeutenden gefchichtlichen 
Intereſſes willen hier zu conftatiren. 

Während alfo Robespierre und feine Partei am 9. Thermibor II 
(27. Juli 1794) geftürzt wurde, erließ nod) einen Monat fpäter, am 9. Fruc- 
tidor II (26. Aug. 1794), der Convent auf den Bericht feines Geſetz⸗ 
gebungscomites über verſchiedene hinfichts des Niv’fe-Gefeßes eingegangene 
Petitionen und zur Schlichtung der in, denfelben aufgeworfenen Fragen, ein 
Decret (ganz nah Art des Decrets von 22. Bentöje II), in welchem er 
überall auf das firengfte an den Beftimmungen und Grundſätzen bes 
Nivöfe-Gejetes fefthält. Ia, am felben Tage erließ der Konvent fogar 
ein Decret (decret additionnel a celui du 17 — 21 nivöse sur les succes- 
sions), in welchem er, das Nivdfe-Geje noch ausdehnend, verfligt, daß 
auch bie Hinterlaffenfchaften aller feit gehn Iahren vor dem 14. Juli 
1789 Abweſenden nah den Grundſfätzen jenes Geſetzes getheilt werben 
follten. Und wir bemerken einftweilen, daß e8 Berlier war, welcher dieſen 
Geſetzvorſchlag dem Convent präfentirte (f. den Monitene vom 11. Fructi- 
bor II). Selbſt noch im Brumaire III (Dei. — Nov. 1794) dachte ber 
Convent noch nicht an die Rüdnahme jener retroactiven Beftimmung, wie 
wir bald jehen werden. Sa, nicht genug; noch am 11. Nivöſe III — alſo 
am 31. Dec. 1794 — ging ber Convent, durch Petitionen wie Anträge um 
Rücknahme jener Beftimmungen beftlirmt, nicht nur zur Tagesordnung über, 
fondern becretirte fogar, daß dieſer Uebergang zur Tagesordnung in Das 
Bulletin de correspondance aufgenommen werben follte, um hierdurch auf 
das nachdrücklichſte zu zeigen, daß er zur Aufrechterhaltung jenes Geſetzes feft 
entichloffen fei. — Wir entnehmen letztere Thatſachen dem Cingeftänbniß, 
welches Merlin in einer viel fpätern Zeit, in feinem als Generalprocurator 
am parifer Caſſationshof in der Situng deffelben vom 21. VBendemiaire X 
(13. Oct. 1801) im Broceß Dubarry contra Lonjon gehaltenen Plaiboyer 
abgelegt hat, in einer Zeit alfo, in welcher fich die Leidenſchaften beruhigt 
hatten und er fich vielleicht felbft nicht mehr erinnerte, wie fehr er durch 
dies Eingeftändni bie von ihm in der Conventsfisung von 5. Flordal III 
aufgeftellten Behauptungen felbft Lügen flrafte. Merlin jagt in jenem Plai- 
doyer (abgebrudt in feinen Questions de droit [Paris 1828], III, 
581) wörtlih: „Mais premierement, il n’existait en brumaire an III, 
aucun indice que l’effet retroactif de la loi du 17 nivöse an II düt ötre 
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erlaflen, nach welchem (Art. 1) die eriftirenden unehelihen Kin- 
. der in alle bereits feit dem 14. Juli 1789 eröffneten Erbichaften 
ihree eltern fuccediren follten. Durch Geſetz vom 15. Tiher- 
mivor IV (5. Aug. 1796) verfügte dugegen die Thermidor⸗ 
Reaction, daß dieſer auf den 14. Suli 1789 zurückwirkende Effect 
aufgehoben fein, und die in der Zwifchenzeit vom 14. Juli 1789 
bis zum 4. Juni 1793 von den natürliden Kindern auf Grund 
jened Gefeßed erworbenen Erbtheile wieder von ihnen herausge- 


rapporte; et la Convention nationale elle-meme y etait alors si pen dis- 
posee que deux mois apres, le 11 nivöse an III, non seulement elle a 
passe a Vordre du jour sur la proposition qui lui etait faite de rapporter 
ces dispositions extraordinaires, mais elle a encore ordonne que le decret 
par lequel elle avait Ecarte cette proposition, füt insere au Bulletin de 
Correspondance, afın sans doute de mantfester avec d’autant plus d’eclat, 
lintention ou elle etait de maintenir la loi dans son integrite.'" Erft in ber 
Sigung vom 5. Florral III (24. April 1795) war e8, daß die Suspen- 
fion aller auf Grund des Nivöfe-Gefeßes noch ſchwebenden PBroceduren vom 
Convent becretirt wurde. Wenn Merlin alfo in dieſer Sitzung (f. den 
Monitenr vom 9. Floreal III) die Behauptung anfftellt, der Art. 14 ber 
Declaration der Menſchenrechte von 1793 habe (j. oben S. 6, Anmerk. 3) 
nach der urfprünglicden Abficht auch im Civilrecht das Rückwirken neuer 
Geſetze ausſchließen follen, jo kann er hierin vollftändig Recht haben, denn 
die in Rebe ftehenden Beftimmungen bes Nivöfe- Gefebes enthielten, tie 
wir fpäter fehen werden, nad Anſicht des Convents gar keine wirkliche 
Rückwirkung. Wenn aber Merlin ferner in biefer Rebe, die Petitionnaire, 
welche Die Barre bes Convents beflürmten, unterftligend, das Nivöfe-Gefek 
fo darftellen will, als jet es nur von Couthon, Hrrault-Sechelles und Fabre 
D’Eglantine u. f. w. dem Convent aufgezwungen worden, wenn er behaup- 
tet, Feiner feiner Collegen habe ſich zur Redaction dieſes Gefetes hergeben 
wollen, nur mit Lift babe Berlier dazu beftimmt werben können, und 
zwanzigmal habe diejer Die Piecen auf das Burcan zurüdgemorfen „en di- 
sant qu’il ne voulait pas &tre le redacteur d’une loi aussi infäme”, fo ift 
er in dieſer ganzen Darftelung ber Unwahrheit überführt durch fein eigenes 
Ipäteres, Das Berhalten des Konvents zu jenen Geſetz noch lange nah bem 
Thermibor jo ganz anders ſchilderndes Geflänbniß; er ift enblic in Bezug 
auf Berlier der Unmahrheit überführt durch Die fehon vorher couftatirte 
Thatfache, daß dieſer noch einen Monat nad dem Sturz der Schredens- 
herrſchaft den die Principien Des Nivöje-Gejeges von neuem anmwendenben 
und reſp. ausdehnenden Geſetzesvorſchlag vom 9. Fructidor II machte und 
ſchließlich auch noch dadurch, daß Berlier in feinem früher beim Convent 
erftatteten Bericht zum Decret vom 22. Bentöje II ausdrücklich geleugnet 
hatte, daß das Nivdfe-Gefeg eine Rückwirkung in fih ſchließe (j. den Be» 
richt Berkier’s im Monitenr vom 25. Bentoje II). 
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geben werden follten, (nad) den Formen des Geſetzes vom 3. Ven⸗ 
demiaire IV). 

Die napoleonifche Gejeßgebung trägt ben Eharatur ihrer 
ermatteten und relativ rüdwärtsgewenbeten Periode in ruhigerer 
Weiſe injofern an fih, daß fie dem’ Grundfag der Nichtrüdwir- 
fung die unzufäffigfte Ausdehnung gibt.) So verordnet ber 
Code Napoleon ;. 8. (Art. 2281 C. c.), daß die bereits begon- 
nenen Berjährungen nicht nach den neuen vom Geſetz beftellten 
Friſten, fondern nad den ältern berechnet werben follten, eine 
von der Wiſſenſchaft einmüthig verworfene Beftimmung. 2) 

Sao wurde ferner in dem tranfitorifchen Geſetz vom 26; Ger⸗ 


1) Es wird dies ſchon durch Die oben im Text nachfolgenden Beijpiele und 
durch die dabei angeführten Erflärungen der franzöfiihen Regierungsredner 
binlänglich erwiefen. Lebrigens gilt das Gejagte noch weniger vom Code 
felbft als von ben tranfitorifchen Gefegen und andern Decreten und Erlaffen 
der faiferliden Regierung. So ift 3. B. der Art. 2 des Gefekes über die 
natürlichen Kinder vom 14. Floreal XI den franzöfifch- rechtlichen Anſich— 
ten nicht entjprechend. Noch weniger ift dies mit dem Avis du conseil 
d’etat vom 20. Sept. 1809 ber Fall, welcher verordnet, baß bei Contu⸗ 
a eruthe Lungen zum bürgerlichen Zod Die durch Art. 28 C. c. hieran 
gelnüpften Folgen für die Art der Bermögensvermwaltung nur für fpäter 
Berurtheilte eintreten ſollten. Ebenſo ftehbt das Zinjengefeß vom 3. Sept. 
1807 durch feine im Art. 5 verfügte Unanmwendbarfeit des Marimums auf 
bie beftehenden Berträge in einem auffälligen Gegenſatz mit einem in ber 
Folge anzuführenden preußiſchen Gejet hierüber und gewiß auch in einem 
‚ anleugbaren innern Widerfpruch mit bem die Freilaffung ber Schuldgefan- 
genen verorbnenden Decrete des Convents vom 9. bis 12. März 1793. Der 
Art. 1041 Cod. de proced., beftimmend, daß die neuen Procedurformen auf 
ſchon eingeleitete Proceffe feine Aumwenbung finden follen, ſteht, troß bes 
einfchränfenden Avis du conseil d’etat vom 6. San. und 16. Febr. 1807, 
gleichfalls nicht mit der franzöfiihen Rechtswiſſenſchaft in Hebereinftimmung. 
Zn ſchreiender Weife verftößt gegen Diefelbe ber Art. 155 des Organifationg- 
decrets für Die hanſeatiſchen Departements vom 4. Juli 1811, welcher beftimmt, 
daß Die durch dies Decret abgefchafften Subftitutionen noch wirkſam blei- 
ben follten für Die bereits lebenden nächften Berufenen u. ſ.w. Wenn man 
letteres etwa als eine Bilfigfeitsausnahme auffaffen jollte, jo wirb fi fpä- 
ter zeigen, daß ſolche angebliche Billigfeit, Die überdies der franzöfifchen 
Doctrin ganz entgegen ift, vielmehr eine hohe Unbilligfeit und Rechtswibrig⸗ 
feit darſtellt. Uebrigens hat bie kaiſerliche Gefeßgebung durch dieſe und 
ähnliche Verordnungen im allgemeinen feinen dauernden und umändernden 
Einfluß auf die franzöfifche Doctrin ausgeübt. 

2) Bgl. Bornemann, a. a. O., ©. 39. Savigny, a. a. O., ©. 484. 
Simon und Strampff, Zeitfehrift, II, 28 fg. Bergmann, Das Verbot der 
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minal XI, durch welches das Scheidungsgefeß des Code Na- 
poleon eingeführt wurde, beftimmt, daß dieſes auf die bereits 
eingereichten Scheidungsflagen Feinerlei Wirkung ausüben, dies 
felben vielmehr nad) den alten Grundſätzen und Formen abgeur- 
theilt werben follten. Und Died wurde vom NRegierungsrenner 
Staatsrat Neal in feinem Expose des motifs vor dem legis- 
lativen Körper nicht aus Billigfeitögründen ‚gerechtfertigt, fondern 
vielmehr ausdrücklich als eine nothwendige Folge des über die 
Nichtrückwirkung handelnden Art. 2 Code civil behauptet. ?) 
Das Recht auf Scheidung wurde von Hrn. Real ausdrücklich 
für ein „droit acquis’’ 2), für ein erworbenes Recht ausgegeben! ®) 


rüdwirtenden Kraft (Hannover 1818), ©. 34 und 247 fg. Die franzöfifchen 
Schriftfteller felbft leugnen die theoretifche Unrichtigfeit dieſes Grundfates, 
der ſchon mit der alten franzöfifden Iurisprudenz, die fih in Bezug auf 
die Königlichen Ordonnanzen von 1510 und 1673 gebildet hatte, in Wiber- 
ſpruch ſteht, durchaus nicht und ftreben deshalb dieſe Beſtimmung des Code 
civil Yediglih auf die im Code civil beftellten Berjährungsfriften zu be- 
Ihränfen, ihre Unanmwenbbarfeit auf Die erfi vom Code de procedure feft- 
gejetten behauptend; f. Merlin, Repert. vo Effet rötroactif, Sect. 3, $. 3 
und 11, und Troplong, De la Prescription, ©. 522. Ebenſo hat ber 
parifer Caflationshof durch Urtel vom 30, Nov. 1813 die Unanwenbbar- 
Zeit jener Vorſchrift auf Berjährungen, die durch ein Specialgefet beftellt 
find, angenommen. Es muß daher um fo mehr wunder nehmen, mweun 
in einer Entſcheidung des königlichen Obertribunals (Praejud. 2210) unter 
Bezugnahme auf den Art. 2281 C. c. bie völlig falſche Anficht ausgefpro- 
Ken werben fonnte, baß ber mit ber richtigen Theorie ganz übereinſtim⸗ 
mende $. XVII des Einführungspatents vom 5. Febr. 1794 zum Allg. 
Landrecht nur eine pofitive tranfitorifche Beſtimmung enthielte, welche auf 
den Uebergang aus bem alten Kechtszuftand in den des Allg. Landrechts 
zu beichränfen fei und ebenfo gut auch anders — nämlich dem Art. 2281 C. c. 
entſprechend — hätte geordnet werben fünnen! 

1) Hr. Neal geht beshalb fo weit zu jagen, Daß das ganze tranfitori- 
iche Germinal⸗Geſetz eigentlich überflüſſig ſei. Es ergebe fich fein Inhalt 
aus dem Art. 2 Code civil eigentlid) von felbft: „Et peut-ötre que cette 
solennelle profession de foi, peut-ötre que cette regle de conduite placee 
en tete du code dont la loi sur le divorce fait partie, pouvait amener 
a regarder comme inutile la loi transitoire dont le projet vous est soumis!! 
Mais le Gouvernement a ete instruit que des doutes (1!) s’elevaient‘’ u, |. w. 

2) „Dans sa disposition generale, le projet de loi que nous vous 
presentons, appliquant le principe proclame par l’art. 2 du code pro- 
nonce que le droit resultant de la loi ancienne est acguis & celui qui 3 
use de ce droit anterieurement a la publication de la loi nouvelle.“ 

3) Um wieviel richtiger Dagegen die mit den fpäter zu entwidelnden 
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Von der preußifchen Geſetzgebung läßt fich nachweifen, daß 
- in ihr ein großer — und zwar erfreulicher — Umſchwung der 
Anfichten hierüber zwifchen den Jahren 1803 und 1814 ein- 
getreten ift, ein Bortichritt, welcher in dieſer Hinſicht auch Die 
Grundfäge der napoleonifchen Gefeggebung, die freilid) durchaus 
nicht hierin mit den Grundfägen der franzöfifchen Jurisprudenz 
für überall identifh gehalten werden dürfen), in manden 
Stücken weit hinter fid) zurückläßt. Um diefen zwifchen 1803 und 


Srundjägen der Wiffenfchaft genau libereinftimmenden Publicationspatente 
bes preußifchen Gefetgebers Bierfiber in den Jahren 1814—16, auf welche ſchon 
oben (©. 18, Anm. 1) Bezug genommen ift! — Jenes Expose des motifs 
des Stantsrath Real läßt übrigens fehr deutlich erkennen, ans welcher hifto- 
rifhen Urſache in jener Periode dieſe übertriebenen Auffaffungen der Nicht- 
rückwirkung flammen. Er erinnert zuerft an die allgemeine Uebereinſtim— 
mung ber Jurisconfulten aller Zeiten über dieſen Grunbfaß und wirft dann 
einen mit Abſcheu erfüllten Blick auf die Zeiten des Konvents, in denen 
allein er mit Füßen getreten ivorden fei. „C'est sans doute parceque 
dans ces temps de troubles dont nous sortons & peine, cette verite, au- 
jourd’hui si religieusement respectee, a öt& plus audacieusement foulee aux 
pieds que vous retrouvez & la tete du Code Napoleon, sous l’art. 2 du 
Titre preliminaire la declaration suivante que son &vidence devait sans 
ce motif dispenser de toute publication: La loi ne dispose que pour l'a- 
venir, elle n’a point d’effet retroactif.“ Die Sade ft, daß man, bie 
Grundſätze der Wiffenfchaft iiber dieſe Deaterie jehr wenig beßerrichend, dem 
Convent jedenfalls fehr viel Falle von Rückwirkung vorwarf, in denen eine 
folhe in Wahrheit durchans nicht zu finden if. Um fih von ihm fo fehr 
als möglich zu entfernen und in dem oben erwähnten jeder Reactionsperiobe 
natitrlihen Streben, Die Gültigkeit der Nichtrückwirkung zu übertreiben, 
kam man fo weit, daß, wie Hr. Real, in einer Scheibungsflage, der Regie⸗ 
rungsrebner Staatsrathb Bigot- Preameneu in feinem dem gejeßgebenden 
Körper entwidelten Expose des motifs fiber den Berjährungstitel (Loeri, 
Motifs, VII, 162, 171) in ben Beginn einer PVerjährungsfrift nad 
einem Geſetze Das „erworbene Recht“ fuchte, fie nach bemfelben Ge⸗ 
jeße zu Ende zu führen. („Il faut Eviter l’effet retroactif. — Il suffit 
qu’un droit eventuel soit attache, à la prescription commencée pour que ce 
droit doive dependre de l’ancienne loi”, Aeußerungen, für die er von 
Merlin und Troplong, a. a. O., auf das härtefte zur Rede geſetzt wird.) 

1) Wir verwahren uns Übrigens gegen Die aus Aeußerungen wie bie 
obige etwa zu folgernde Meinung, als wären wir mit den Anfidhten der 
franzöfiſchen Surisprudenz grundſätzlich einverftanden. Es gilt vielmehr 
von der franzöfifhen Anſicht Über die Nichtrückwirkung ebenſo fehr wie von 
ber Savigny’s, daß fie ſowol zu weit als zu eng ift, wie ſich dies im pofi- 
tiven Theile beransftellen wird. 
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1814 in ber preußifchen Legislation eingetretenen Fortfchritt dar- 
zuthun, reicht es bin, das ypreußifche Bublicationspatent vom 
24. März 1803 für das Fürftenthum Eichsfeld, Mühlhaufen, 
Nordhauſen u..f. w. mit den in den Jahren 1814 und 1816 
erlafienen Publicationspatenten in einigen Stüden zu vergleichen. 
Sp heißt es in den 88. 5 und 6 de Publicationspatents von 
1803 9: wie alle ältern Berträge „in Anfehung ihrer Yorm 
und ihres Inhalts" — „ebenfo müflen alle Teſtamente, 
und alle letztwillige Verordnungen, welche vor dem 1. Juni 
1804 errichtet find, durchgehends nadı den Borfchriften der 
ältern Geſetze beurtheilt werden, wenngleich das Ableben des 
Erblaſſers erft fpäter erfolgt fein ſollte.“ 

Hiernach waren alfo die Teftamente nicht nur in Bezug 
auf ihre Form, fondern, wie Bergmann (fiehe oben S. 25) 
will, auch in Bezug auf die Gültigfeit ihres Inhalts gegen. 
die Anwendbarfeit der neuen landrechtlichen Beitimmungen über 
Teftirfähigfeit, Fähigkeit der Honorirten und Bflichttheil troß der 
noch nicht erfolgten Delation der Erbfchaft geſchützt. Es waren 
bloße Erwartungen wie erworbene Rechte behandelt. Dagegen 
heißt e8 im 8. 6 des preußifchen Publicationspatents vom 9. Sept. 
1814 (für die Altmark, Herzogtum Magdeburg u. f. w.) aus⸗ 
drücklich, daß die beftehenden Teftamente nur „in Rüdfidt 
ihrer Form“ nad) ven ältern Gefegen zu beurtheilen feien, und 
in den Publicationspatenten von 1816 wird noch zum Ueberfluß 
befonder® Hinzugejegt, daß der Inhalt der Teftamente nur güle 
tig fei, ‚‚infofern nicht PBrohibitingefege zur Zeit des Erbanfalls 
ihm entgegenftehen. In letzterer Rückſicht ift insbeſondere die 
Lehre von der Erbfähigfeit der inftituirten Erben und vom Pflicht: 
theil nach den zur Zeit des Erbanfalld geltenden Gefepen zu be: 
urtheilen.“ 

Ebenſo wird in dem Publicationspatente von 1803 in 8. 8 
verordnet ?), daß auch die „Brundfäße wegen Trennung der 
Ehe — die doch zum perfönlichen Eherecht gehört —, nad) deu 


1) Vgl. 8. XII des Publicationspatents vom 5. Febr. 1794 bei ber 
Einführung des Allg. Landrechts. 

2) Entſprechend dem 8. ZIV des Bublicationspatents vom 5. Febr. 
1794 zum Allg. Landredit. 
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Geſetzen zur Zeit der Ehefchließung zu beurtheilen feien. 
Im S. 9 des Patents von 1814 — und ebenfo in allen fpätern 
Publicationspatenten — wird dagegen beftimmt, daß in Bezug 
auf die Scheidung die Beltimmungen des neuen Landrechte 
plasgreifen follen. 

In 8. 10 des Patents von 1814 wird verfügt, daß vom 
Tage der Geſetzeskraft des Landrechts ab der nach den Beſtim⸗ 
mungen deſſelben dem Vater zuſtehende Nießbrauch an dem Ver⸗ 
mögen ber Kinder eintreten, der der Mutter aber nad) Maßgabe 
diefer Beftimmungen fortfallen follte. In dem Patent von 1805 
Dagegen !) fehlt jene folche fperielle Vorſchrift, und durch die all- 
gemeine Verfügung des 8. 4 dafelbft war das Gegentheil dar⸗ 
über entfchieden. 2) Ebenfo wird in $. 11 des Batents von 1814 
beftimmt, daß auch die früher geborenen unehelichen Kinder von 
dem Tage der Geltung ded Allg. Landrechts ab mit den in Dies 
fem unehelichen Kindern beigelegten Rechten befaßt fein jollten. 
In dem Altern Patent von 1803 fehlt jede folhe Ausnahme, 
und nad ber in $. 4 dafelbft gegebenen Regel war das Gegen- 
theil feftgeftellt. ?) 

In Bezug auf die erlaubte Höhe der Zinfen ift in 8. 14 
des Patents von 1814 verordnet, daß Die Beftimmungen des 


— — — — — — 


1) und ebeuſo im Publicationspatent vom 5. Febr. 1794. 

2) Denn im 8.4 heißt es (entjprechend dem 8. VIII im Publications 
patent vom 5. Febr. 1794): „Auch ſoll ein jeder, welcher zur Zeit ber 
Publication des Allg. Landredts in einem nach bisherigen Rechten 
gültigen und zu Recht befländigen Beſitze irgendeiner Sade oder 
eines Rechts fich befindet, gegen jedermann geſchützt unb niemand 
in dem Genuſſe feiner wohlerworbenen Gerechtſame unter irgend- 
einen aus dem Allg. Landreht entlehnten Vorwande geftört 
oder beeinträchtigt werben. ’' 

3) Denn e8 heißt daſelbſt (entfprechend dem $. VIII des Bublications- 
patents vom 5. Febr. 1794): „Auf die Schon früher vorgefallenen Hand - 
Iungen unb Begebenheiten fol das Allg. Landrecht nicht angewendet, 
fondern babei nach den SS. 14—20 ber Einleitung vorgefchriebenen Grunb- 
fäten verfahren werden." In diefen findet fich aber hierüber nur in 8. 14 
bie Wiederholung, daß neue Geſetze auf frühere Handlungen und Begeben- 
heiten nicht anzumenben find, und in $. 19 die Beftimmung: „Inſofern 
aus einer verbotenen Handlung Privatrechte entfpringen, muß auf die Ge— 
fege, welche zur Zeit der Handlung gültig waren, Rüdfiht genommen 
werben. 
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Allg. Landrechts hierüber vom Tage feiner Gefegeöfraft ab der- 
geftalt eintreten follen, „daß, wenn in einem frühern Bertrage 
höhere Zinfen verabredet worden, als die preußifchen Gefege ver- 
ftatten, von dem Tage der Wirkfamfeit des letztern der Schuldner 
nur zur Zahlung der erlaubten niedrigen Zinfen verpflichtet iſt“. 
In dem ältern Patente fehlt diefe Beftimmung, und da vielmehr 
in demfelben in $. 5 (entfprechend dem $. XI des Publications- 
patents vom 5. Febr. 1794) ohne jede Ausnahme beftimmt: ift, 
alle Verträge müffen „in Anfehung ihrer Form und ihres Inhalte 
fowie auch der daraus entftehenden rechtlichen Folgen nad) 
den Geſetzen zur Zeit des gefchloffenen Contracts beurtheilt wer- 
den, wenngleich erft fpäter daraus auf Erfüllung, Aufhebung 
oder Leiftung des Intereffe geflagt würde”, fo war hier- 
durch wieder das Gegentheil feftgefest. ') 

Ebenfo wird in 8. 15 des Patents von 1814 in Bezug auf 
die Vorzugsrechte von Gläubigern ein Unterfchied gemacht und 
gefagt, daß, wenn es auf eine bloße Elaffification (alfo auf 
eine aus dem Geſetz felbft herrührende Bevorzugung) der For- 
derungen mehrerer Gläubiger ankommt, in Bällen des fpätern 
Streits die preußifchen Gefege, ohne Rückſicht auf die zur Zeit - 
der Entftehung der Forderung geltend gewefenen Geſetze, maß: 
gebend fein follten. Bei wirklichen Pfandrechten (und ebenfo bei 
gefeglichen Hypothefen) müßten Dagegen die Gläubiger in ihren 
ältern Rechten gefchügt werden. 

Sn den Altern Batenten findet ſich dagegen eine ſolche Un- 
terfcheidung nicht, und mußten die Gläubiger nad) den allgemei- 
nen Borfchriften Derfelben bei den Vorzugsrechten ihrer Forde- 
rungen nad den Geſeten zur Zeit ihrer Entſtehung geſchützt 
werden.?) 


1) In der That verwerfen Savigny und faſt alle ſeine Nachfolger ein 
ſolches ſofortiges Eingreifen der Zinsgeſetze als eine unerlaubte Rückwirkung, 
aber mit großem Unrecht, wie ſich uns an ſeinem Ort ergeben wird. 

2) Was in Bezug hierauf wahrhaft anzunehmen iſt, darüber ſpäter. — 
Endlich enthält das Patent von 1814 in $. 14 noch die Beflimmung: „Die 
Bolljährigkeit tritt in Abfiht aller derjenigen Perfonen, welche ſolche vor 
dem 1. Ian. 1815 nad den bisherigen Geſetzen noch nicht erreicht haben, 
erft mit dem vollendeten vierundzwanzigften Sahre ein, * 


6 . 
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Wir bemerken noch, dag alle angeführten Punkte des Pa⸗ 
tents von 1814 fich ganz ebenjo in allen jpätern Bublicationg- 
patenten von 1816 wiederfinden, daſſelbe alfo durdaus Feine 
Singularität darftellt. 

Was fid) bei diefer Vergleichung offenbar ergibt, ift zunächft 
zweierlei. Gin gänzlicher Stilfftand der gefeßgeberifchen Anfichten 
über unfere Materie in den zehn Jahren von 1794— 1804, 
und dagegen ein jehr lebhafter Umfchwung diefer Anfichten, und 
zwar ein mindeftend in den allermeiften Fällen höchſt erfreulich 
zu nennender Sortfchritt derjelben, in den andern zehn Jah— 
ren von 1804—14, ein Fortichritt, welcher fich bei uns alfo 
gerade genau in derfelben Periode vollbracdhte, in welcher in 
Frankreich der oben angedeutete relative Rüdfchritt der Faiferlichen 
Geſetzgebung ftattfand. 

Fragt man nun nach den Urfachen diefed in Preußen zwi⸗ 
ihen 1804 und 1814 eingetretenen jo bedeutenden und mit dem 
frübern Stilftand fo lebhaft contraftirenden Fortfchritts, fo ift 
e8 unmöglich, etwas anderes als Urfache hierfür anzunehmen, 
als die gerade in jener Periode zu und erfolgte Verbreitung der 
Ideen der franzöftfchen Revolution, 

In der deutſchen Rechtswiflenfchaft lag der Grund gewiß nicht. 
Denn an Weber etwa zu denken, deſſen Werf in der Zwifchenzeit 
erfchien (Ueber die Rüdanwendung pofitiver Gelege, Hannover 
1811), ift theils aus mehrfachen Gründen nidyt möglich, theils 
fteht er felbft in dem, was er Richtiges hat, hauptfächlich unter 
dem von ihm keineswegs verhehlten Einfluß der franzöfifchen 
Keen, während nod das 1812 erfchienene Werk von v. Herres 
ftorff (‚Weber die zurüdwirfende Kraft der Geſetze“, Düſſeldorf1812) 
in der unzuläffigften, Ausdehnung alle jene frühern doctrinellen 
Grundfäge vertritt, welche gerade durd die Patente von 1814 
u. |. w. verworfen wurden. 

Es zeigt fi aber auch noch durch zwei andere Umftände 
evident, daß die deutſche Rechtödoctrin an jenem Bortfchritt ganz 
unfchuldig ift, und er nur der Einwirfung der franzöfifchen Re⸗ 
volntionsideen auf die gefeßgeberifchen Anfichten in Deutfchland beis 
gemeflen werben fann. Denn fchon der 1809 in Karlsruhe mit 
Zufäßen als Landrecht für das Großherzogthum Baden publicirte 
Code Napoleon huldigt in diefen Zufäßen bereits, wie wir Dies 
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fpäter gelegentlich fehen werben, im allgemeinen den Grundfägen 
der preußifchen PBatente von 1814 u. f. w., wenn er auch in 
vielen Bunften noch hinter ihnen zurückbleibt. Und vor 1809 
war in Deutfchland Feine Schrift feit 1748 über diefen Gegen: 
ftand erfchienen, mit Ausnahme einer unbedeutenden Differtation 
von 2orenz, De obligatione legis in praeteritum (Leipzig 
1770). — Wie der literarbiftorifche Nachweis, fo läßt aud die 
. Art des gemachten Fortſchritts gar Feinen Zweifel über feinen 
Urfprung. Betrachtet man nämlich den Unterjchied in den Pas 
tenten von 1804 und 1814, fo befteht derfelbe in den Anftchten 
über den Perfonenzuftand und die aus ihm fließenden vermögens- 
rechtlichen Accefforien, über das perſönliche Eherecht, den Nichts 
ſchutz bloßer Erwartungen, die prohibitive Einwirfung neuer 
Zinsfußgefege auf beftehende Verträge u. f. w., und fucht man 
nad) einer gemeinfchaftlichen Quelle diefer geänderten Be: 
fimmungen, fo ift diefelbe in ihrem allgemeinften Ausdrud in 
nichts anderm zu erbliden, als in einer ftrengern Auffaſſung 
des Staatsbegriffs, eine Duelle, aus welcher alle in dieſem 
Fahrhunderte gemachten Bortfchritte ftammen und weiter ſtammen 
werden, fo fehr ihnen auch vermeintliche Freunde der Freiheit 
durch Aufloderung des ftrengfittlichen Staatsbegriffs in indivi- 
duelle Privatwillkür entgegenarbeiten. 

Wenn die geſetzgeberiſchen Auffaſſungen ſolchen von den Rich⸗ 
tungen des politiſchen Geiſtes beſtimmten Schwankungen unter⸗ 
liegen, ſo wird man vielleicht glauben, wenigſtens nach einmal 
gegebenem. Geſetz in der Privatrechtspflege den Hafen gefunden 
zu haben, innerhalb deffen die Strömungen des Tages auf unfern 
Gegenftand ohne Einfluß find. Allein dies ift ebenfo wenig der 
Tall und kann auch nur in der Meinung. derer der all fein, 
welche — und freilidy gehören hierzu, fol man jagen glüdlicher- 
oder unglüdlicherweife? faft alle Sufticiabeln — die Privatrechts- 
pflege für ein apartes Himmelreich halten, in das der Sturm 
und die Leidenfchaften des politifchen Lebend nicht einzubringen 
vermögen. 

In der That aber fönnte man wie in der Gefeßgebung fo 
auch in der Juriöprudenz eine nicht weniger deutlich politiſch be- 
wegte Gefchichte des Nichträdwirkungsgruindfages nachweilen, die 
fichh der gerade herrfchenden Tendenz um fo enger anjchließt, als 
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die Tribunale wie von dem Geift der Gefeßgebung, fo beſonders 
auch von dem Wirbel der politifhen Strömung, die alles im 
Luftkreife Befindliche gleichmäßig zu erfuflen pflegt, mit fortgerif- 
fen werben. ') 

Um fo zeitgemäßer möchte daher gerade im Hinblid auf 
diefe Schwanfungen der ab- und zufließenden Wellen und ihren 
wiederkehrenden Strudel der Verſuch für die MWiffenfchaft erfchei- 
nen, mit fefter Hand die ungerbrechlichen Grenzlinien des Begriffs 
zu ziehen, welche, wenn fie ſich wahrhaft als folche erweifen, 


1) Einige Monate nachdem das Obige niedergefchrieben wurde, erklärte 
der Bicepräfident des königlichen Obertribunals, Hr. 0. Göße, in 
der Situng bes preußifchen Herrenhaufes vom 24. März 1860 dem Yuftiz- 
minifter gegenüber, welcher fich zur Unterfiügung feiner Anficht auf ein vom 
Obertribunal erlaffenes civilrechtliches Urtheil bezog, folgendes: „Dies Urtel 
ift fo ergangen, ich muß aber darauf aufmerkſam machen, daß es aus dem 
Jahre 1851 herrührt. Die Rechtserſchütterungen, die in den Jahren 1848, 
1849 und 1850 dur das Land gingen, waren allerdings geeignet, Die 
Zurisprudenz in Berlegenheit zubringen, und fie brauchte einige 
‚Zeit, um fi zu orientiren. Aus dieſer Zeit ift Das Urtel; aber ich 
berufe mich auf das, was der Herr Neferent angeführt und was der Herr 
Auftizminifter ausführlich im vorigen Jahre dargelegt bat, daß demnädft 
dag Obertribunal in feinen Urteln jene Anfidt vollftändig 
verlafjen und die entgegengefegte conftant aufrecht erhalten 
bat." Der Staatsminifter und Chefpräfident des Obertribunals, Hr. 
Uhden, erflärte, unmittelbar hierauf das Wort ergreifend, daß in Bezug 
auf jenes Erfenntniß bereits fein Vorredner „das Erforderlide (11) 
gefagt habe“ (Stenograph. Ber., ©. 280). Es ift für uns überflüſſig 
und nicht hier der Ort, mit den Herren Götze und Uhden darüber zu redh- 
ten, ob jenes Urtheil vom Jahre 1851 ein Product der revolutionären 
Strömung ober vielmehr das Abgehen von Der in Diefem Urtheil entwidel- 
ten Rechtsanfiht und die „„conftante” Annahme der entgegengefeßten ein 
Product der reactionären Strömung war, bie allerdings erft feit dem 
Jahre 1851 ihren fanatischften Höhepunft erreichte. Ohnehin wird die Wahl 
zwijchen diefen beiden Annahmen feinem mit einigem Menfchenverftande 
Begabten ſchwer fallen, zumal wenn er berüdfichtigt, daß jenes erfte Urtel 
aus dem Sahre 1851 herrührt, in welchem feinerlei revolutionäre Strö- 
mung mehr ben Puls des Bolls Durchjitterte, angenommen felbft, daß dieſer 
in ſympathiſcher Erregung bis in das Obertribunal hineinfchlagen Tünne. 
Für uns reiht hin, Daß Vicepräſident und Chefpräfident bes 
Obertribunals bier jedenfalls die, gleichwiel nad welcher Seite hin, im 
fönigliden Obertribunal, dem oberften Gerichtshof der Monarchie, berr- 
ſchende Corruption des Rechts durch politiſche Einflüffe mit bürren 
Worten ſelbſt conftatiren. 
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dazu dienen würden, nach rechts wie links die Ausjchreitungen zu 
befeitigen. Gerade weil ſich bisher die Wiſſenſchaft über Diefe 
Grenzen nicht verftändigen fonnte, gerade weil der Begriff der 
Nichtrückwirkung bald zu eng, bald bejonderd zu weit gefaßt und 
es deshalb häufig unerläßlih wurde, Abweichungen von demiel- 
ben zuzulaflen, fo konnte nun, waren einmal ſolche Abweichun- 
gen erft überhaupt zuläffig, um fo weniger in dem Mehr oder 
Minder derfelben eine fihere Scheidewand gegen willfürliche Aus- 
fchweifungen gezogen werden. Die hohe Wichtigkeit einer folchen 
Aufgabe aber bedarf, um recht gewürdigt zu werden, nur einer 
furzen Andeutung. Der inhaltlihe Gedanke unferd Themas ift, 
in feiner höchften und allgemeinften Auffaffung, Fein anderer, als 
der Gedanfe der — aus der Rechtsidee felbft hervorfließenden 
und ihr entfprechenden — Hinüberführung eines alten 
Nechtszuftands in einen neuen! Gelänge es alfo, eine an- 
erkannte Lehre der Wiffenfchaft hierüber zu fchaffen, fo würde vie- 
felbe mächtig dazu beitragen fönnen, einerfeitd die Umgeftaltungs- 
arbeiten der Gegenwart zu erleichtern, andererfeitS den empörten 
fhaumfprigenden Wogen das Weberfluten auf den von dem in- 
dividuellen Willen durchfurchten Ader wahrhaft erworbener Rechte 
zu wehren. Die Grenzlinien des Begriffs find dem Gotte Ter— 
minus nicht minder heilig, als diejenigen der Meder, und gelänge 
es, fie bloßzulegen, fo möge dann von ihnen das Geſetz des 
Numa gelten: . 

„Sei quis terminom exarasit, ipsos boveisque sacrei 
sunto!” 


Lafſalle. I. 4 


II. 
Die Iheorie 


Et sil’on croyait que cet essai donne trop ä l’esprit 
du systöme, à une theorie abstraite ou metaphysique, 
nous observerions que selon nos maitres, il n’existe 
pas de veritable science, qu'il n’y a que routine et 
prejugds tout, au plus sens droit, ou tact heureux, 
dans la töte des hommes qui n’ont ni systeme mi 
theorie. — 

Recueil general des lois et des arr&ts par Sirey, 

Tom. IX, Part. II, p. 277. 
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I. Der Begriff und feine Bewährung. 


— — — 


8. 1. Die Formel und der Begriff. 


Wir wenden uns jetzt dazu, die Theorie der Rückwirkung 
der Geſetze, und mit ihr die Theorie der erworbenen Rechte, in 
poſitiver Weiſe zu entwickeln, indem wir ſie in einige Grundſätze 
zufammendrängen, welche ſaͤmmtlich ſelbſt wieder nur die nothwen⸗ 
dige Folge des an die Spige geftellten Begriffs find, ſodaß Die- 
fer e8 alfo ift, welcher durch die immanenten Folgerungen, zu 
denen er ſich treibt, das die gefammte Materie beherrichende be⸗ 
griffliche Gefeg bildet. - ' 

Auf jeden diefer Grundſätze laſſen wir feine theoretifche Be⸗ 
gründung folgen, welche alfo an und für fi feine Richtigkeit 
feftftellen muß. Außerdem werden wir diefer theoretifchen Begrün- 
dung zugleich zur befiern Beranfchaulihung des abftract Gefagten 
und feines Umfangs Beilpiele hinzufügen und an dieſe oder 
jene Anerkennung in gefeßgeberifchen Beftimmungen erinnern. 

Diefe Beifpiele haben zunädft die angeführte Abficht der 
Verdeutlichung. Sie haben ferner den Zwed, im Verein mit dem 
bei der Anwendung der Lehre — im dritten Abfchnitt — auf: 
geführten Stoff den juriftifch empirifchen Beweis für unfere 
Theorie darzuftellen. Denn die gefchloffene Durdführung der 
Theorie durch alle Gebiete des Rechts wie durch das Reich des 
empirifchen Nechtöftoffs wird nicht umhin können, eine neue 
Probe für die Richtigkeit derfelden und ihre legte Sicherftelung 
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zu bilden. Zugleich machen wir bier darauf aufmerkſam, daß 
wir bei der Anwendung mehrere fperiellere Folgeſätze des theo- 
retifchen Theils entwiceln werden. Diefe aber in die Reihe der 
theoretifchen Grundſätze aufzunehmen, fchien überflüßig, weil fie 
einerfeitd nur genaue Gedankenconfequenzen derſelben darftellen 
und andererfeits, nur auf fperielle Rechtsgebiete ſich erftrecfend, bei 
den betreffenden Theilen der pofitiven Anwendung doch hätten 
wieder dargeftellt werden müſſen, ſodaß ſich hieraus nur Täftige 
Wiederholungen und eine zu vermeidende und unüberſichtliche 
Berwidelung des theoretifchen Theils ergeben hätten. 

Indem wir num zu dieſem übergehen, bemerken wir, daß 
wir nicht affertorifch verfahren. 

Wir entwideln nicht aus einer willkuͤrlich aufgegriffenen Res 
gel. Eine folche, felbft wenn fie an fich richtigen Inhalts wäre, 
müßte immer felbft wieder das Refultat von Vorausſetzungen 
jein und jomit allem Folgenden mindeftend den Schein der Un— 
gewißheit und Willffürlichfeit verleihen. Sie würde niemals den 
Erweis innerer Nothwendigkeit mit fich führen und fomit immer 
zu wirklihem Irrthum mindeftens leiten können. Sie würde 
endlich niemals, jelbft wenn richtig, alles Richtige umfchließen 
und aus fid) abzuleiten vermögen. 

Was vielmehr fchlechterdings an die Spitze geftellt werben 
muß, und was wir in der That in dem erften Geſetz, wie feine 
Begründung zeigt, an die Spige geftelt haben, ft nichts an- 
deres ald der eigene Begriff der Nichtrückwirkung ſelbſt. 
Aus ihm muß fich bewähren, was in diefer Materie gelten fol, 
und was aus ihm hervorgeht, ift mit Nothwendigfeit bes 
kleidet. Wir bemerken noch, daß es keineswegs, wie vielleicht 
ſcheinen kann, gründlich oder auch nur richtig wäre, an Die 
Spite die Regel hinzuftellen, daß das Geſchehene nicht ſpäter 
ungefchehen gemacht werden ſolle. Savigny (VILL, 382) fagt, 
ba diejes an fid) unmöglich fei, fo bebürfe e8 Feiner Rechtsregel, 
um es zu verhindern. Indeß die Möglichkeit würde fidy im recht: 
lichen Sinne und bis zu einem gewiffen Grade nicht leugnen 
laffen. Der Grund ift vielmehr ein anderer. Das Ungefchehen- 
machen des Gefchehenen gehört überhaupt nicht zu dem Begriff 
des Rückwirkens als folchem, fondern bildet den Begriff des 
Rüdgängigmahens Alle Tage werben gefchehene “Dinge 
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rüdgängig gemacht, ohne daß eine Rüdwirfung darin läge, 3.2. 
nach den Geſetzen zur Zeit der Stipulation unerlaubte oder an- 
techtbare Verkäufe. Umgekehrt Fann eine Rüdwirkung eintreten 
ohne jede Rüdgängigmahung eines Thatfächlihen, wie 3. B. 
wenn ein aus frühern Verhältniffen entfpringendes Recht erft jet 
zur Ausübung kommen fol und hieran durch neue Gefege ges 
hindert wird. Die Rüdgängigmachung ift alfo felbft nur unzu⸗ 
läffig, infofern fie eine Rüdwirfung in fi fehließt. Soweit 
daher die Rückgaͤngigmachung nicht mit der Rüdwirkfung zufammens 
fällt, hat fie mit unferer Materie überhaupt nichts zu thun. Und 
foweit fie mit dem Begriffe der Rüdwirfung zufammenhängt, 
fann ſich ihre Zuläffigfeit oder Unzuläfiigkeit erft aus dieſem 
Begriffe ergeben, zu deflen Entwidelung wir jet übergehen: 

a) Kein Geſetz darf rüdwirken, welches ein Individuum 
nur duch die Bermittelung feiner Willensactio- 
nen trifft; 

b) Jedes Geſetz darf rüdwirken, welches das Individuum 
ohne Dazwifdhenfhiebung eines folhen freiwil- 
ligen Actes trifft; welches das Individuum alfo un⸗ 
mittelbar in feinen unwillfürlichen, allgemeinsmenfch- 
liſchen oder natürlichen oder von der Geſellſchaft ihm 
übertragenen Oualitäten trifft, oder ed nur dadurch 
trifft, daß es die Geſellſchaft felbft in Ihren organiichen 
Inſtitutionen ändert. 

Dieſes Princip ift dad allein richtige, denn es bewährt ſich 
aus dem Begriffe der Nihträdwirkung ſelbſt. Weldyes 
ift dieſer Begriff? Gelege ftellen einen geiftigen Inhalt, neue 
Geſetze einen neu erlangten und von der Gejellfchaft fogar für 
obligatorifch erklärten Vernunftinhalt dar. Wie cin neu entzün- 
detes Licht feine Helle auf alles, auch Das vorher Dunkle ver: 
breitet, fo wirkt jede neu erlangte Intelligenz ded Individuums 
auf alle noch fo fehr vergangene Objerte der Beurtheilung zurüd. 
Wenn e8 alfo ſchon bei der Intelligenz ded Individuums der 
Tall ift und fein muß, daß es nach der präfenten Natur feines Be⸗ 
wußtfeins auch Das der Zeit nach noch fo viel Frühere beurtheilt, 
warum follte died im Recht, warum follte es gerade in Bezug 
auf die allgemeine Intelligenz der Gefellfchaft, in Bezug auf den 
von ihr feldft fogar für obligatorisch erklärten Vernunftgehalt 
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nicht der Ball fein, zumal ja in dem Begriffe des Geſetzes Die 
Sorderung der fufortigen und unmittelbaren Anwendung, der uns 
bedingten normbildenden Geltung für alles Bewußtſein liegt? 

Die Rüdwirkung koönnte fomit zunächft erfcheinen als Die 
ebenfo natürliche wie nothwendige Folge der gegenwiärtigen 
Natur des Denkens und Bewußtſeins, vor deffen geiftigen Strahlen 
fein Gegenſtand ſich verfchließen oder das Recht beanipruchen 
kann, fich in feinem frühern Lichte und feiner vorigen Geftalt 
gegen es zu behaupten. ?) 

Man hat fich niemals. bei der Behandlung diefer Draterie 
ben Begriff der Rüdwirfung zur Klarheit gebracht, und davon 
waren dann Die bei der pofitiven Behandlung entipringenden Irr⸗ 
thümer die unvermeidliche Folge. 

Der Begriff der Rüdwirfung ift nämlich Fein anderer als 
der — eines Eingriffs in die Freiheit und Zurechnungs— 
fähigfeit des Menſchen. 

Nur darum tft Rüdwirfung unftatthaft. — In der Gefell- 
Schaft ift und fol der Menfch frei fein; felbft noch der Verbre—⸗ 
cher wird in und bei der Strafe als ein freies und freiwilli- 
ges Werfen betrachtet; denn ev wußte, welche Strafe auf fein 
Verbrechen gefegt war, und wenn er daſſelbe dennod) beging, 
jo hat er freiwählend ſich dieſen ihm befunnten Folgen 
unterworfen. Weiß er die Bedeutung und Folgen feiner That 
nicht, fo fpricht ihn das Geſetz felbit ald unzurechnungsfähig 
frei. Die Rüdwirkung darf alfo nicht ftattfinden, weil fonft das 
Individuum dem Geſetzgeber und Richter fagen kann: Hätte das 
Geſetz damals auf meine That diefe Folgen gelebt, fo hätte ic) 
die That nicht begangen; denn ich war frei, fie zu laffen und 
zu thun. Werurtheilt man ihn troß diefes Cinwandes, fo Fann 
man ihm diefe Verurtheilung nicht mehr als Folge feines freien 
Wählens, feines freibewußten Willens binftellen, fondern 
es ift ihm eine hinterliftige und pofitive Gewalt angethan wor⸗ 


1) Und dies ift jo wahr, Daß deshalb, wie wir fehr bald zeigen wer- 
den, die bei weitem Tängfte Periode der Menfhheits- und 
Rechtsgefhichte unter ber vollftändigen und als ganz natürlich betrach— 
teten Herrfchaft des Rüdwirkungsprincips ſtand. Der Nichtrück— 
wirtungsgedante ift erft ein fpätes Product des hiftorifhen Geiſtes. 








II. Die Theorie. 57 


den. Durchaus ebenjo verhält es fich im Privatrecht. “Denn 
diefes ift überhaupt nichts anderes als die Realifation der 
MWillensfreiheit des Individuums Wird alfo durd ein 
ſpaͤteres Geſetz ruͤckwirkend die freiwillige Handlung eines Indi- 
viduums getroffen, fo ift ihm fein Wille entftellt und in einen 
andern umgewandelt worden, weshalb ein franzöfifcher Rechts: 
lehrer (Toullier) mit einem glüdlich gewählten Ausdruck die Re- 
troactivität eine „den Individuen vom Gefebgeber geftellte Falle“ 
(un piege tendu aux individus par le legislateur) nennen 
fann. So weit aud) die Macht des Geſetzgebers reichen mag, 
fo weit reicht fie niemals, zu bewirken, daß ein Individuum 
etwas anderes wollte, als es gewollt hat. Ein folches rüd- 
wirkendes Gefeß bringt alfo ex post hervor, daß das Individuum 
ein anderes gewollt und ein anderes gethban) hat, d. b. es 
tbut dem Individuum Gewalt an und verftößt fomit von Grund 
aus gegen den Begriff des gefammten Rechts, der nur darin 
befteht, gerade die Realifation der MWillensfreiheit zu fein. 
Ein ſolches Gefeß ift daher fein Gejeß, denn es ift das abfo- 
lute Unrecht, die Aufhebung des Rechtsbegriffs überhaupt. 
Es ergibt fich hier auf das deutlichfte die fo oft behauptete und 
dann wieder mit Unrecht geleugnete naturredhtliche Gültigkeit 
des Nichtrückwirkungsgrundſatzes und deflen, was aus ihm folgt. 
Ein rückwirkendes Gefeb hebt das Wollen des Individuums 
auf. Der Wille ift aber eine naturrechtliche Fähigkeit, und das 
pofitive Recht vielmehr nur die geficherte Sphäre und das ges 
gliederte Reich feiner freien Ausführung. Ebenfo aber wie der 
freie Wille wird aud das Wiffen und Denken des Inpivi- 
duums durch ein ſolches Geſetz geleugnet und aufgehoben. Hegel 
(NRechtsphilofophie, S. 33) fagt bereits fehr richtig: „Was den 
Zufammenhang ded Willens mit dem Denfen betrifft, fo ift 
darüber Folgendes zu bemerfen. Der Geift ift das Denfen über- 
haupt, und der Menſch unterfcheidet fi) vom Thiere durch das 
Denken. Aber man muß fi nicht vorftellen, daß der Menſch 
einerfeitd denkend, andererſeits wollend fei, und daß er in der 


1) Diefe Entftellung ift es, welche durch das calumniare treffend 
bezeichnet wird in dem Geje des Anaftas, ſ. oben ©. 8; vgl. im Codex 
Theodosianus die L. 3 de constit. prinec.: Omnia constituta non praeteritis 
calumniam faciunt, sed futuris regulam imponunt, und Jac. Gothofred. in h. 1. 
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einen Taſche das Denken, in der andern das Wollen habe, denn 
dies wäre eine leere Vorftelung. Der Unterfchied zwifchen Den: 
fen und Willen ift nur der zwifchen dem theoretifchen und praf- 
tifchen Verhalten, aber es find nicht etwa zwei Vermögen, fon- 
dern ber Wille ift eine befondere Weife des Denkens: Das 
Denken als ſich überfegend ind Dafein, als Trieb fih Dafein 
zu geben. — Das Theoretifche ift weientlich im Praktiſchen ent- 
halten; es geht gegen die VBorftellung, daß beide getrennt find, 
denn man Fann feinen Willen haben ohne Intelligenz. Im Ge 
gentheil der Wille beftimmt fich, diefe Beſtimmung iſt zunächft 
ein Inneres; was ich will, ftelle ich mir vor. — Diefe Unter: 
fchiede find alfo untrennbar, fie find Eines und Daffelbe, und in 
jeder Thätigfeit, fowol des Denkens als Wollens, finden ſich 
beive Momente.” ' 

Weil alfo das Gewollte nothiwendig ein Gedachtes voraus- 
ſetzt, das Wollen auf einem Denfen beruht, fo wird Durch ein 
rückwirkendes Geſetz auch das Denken und Wiffen des Ins 
dividuums gewaltfam denaturirt und in ein anderes umgewan- 
belt. Die freiefte Selbftbeftimmung, das nur in der eigenften 
Spontaneität des Individuums beruhende Denfen und Wol- 
len, ſomit der Geiſt felbft, wird durch die Rüdwirfung als 
eine pafjive und von außen beftimmbare willenfofe Sadje ge- 
fest, und als foldhe behandelt. Dies ift aber, wie bereits be- 
- merft, daß abfolute Unrecht, und darım fann Benjamin Con⸗ 
ftant und die franzöfifche Declaration des droits (f. oben ©. 3 
und 6) mit Recht ausrufen, die Nücwirfung des Geſetzes fei 
ein Verbrechen. Juſtinian hebt daher mehrmals fehr richtig 
in den Yeußerungen über die Rüchvirfung, mit denen er fo viele 
feiner Geſetze begleitet, daS derfelben entgegenftehende Moment 
des mit dem Wollen identifhen Wiſſens oder Denkens hervor. 
So z. B. „Illis (legibus) enim credentes et ita contrahen- 
tes nullus culpabit, quare non futurum sciverunt“ !), oder 
ed fönne nidyt verlangt werden, „ut in monasterio illa faciant 
quae prius ignorata divina nostra constitutione innovata 
sunt‘'. 2) 


1) Nov. 22, cap. 1 de nuptiis. 
2) Nov. 76, cap. 5. 
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Da nun die Freiheit des Denkens und Wollend unantaft- 
bare Grundbeftimmungen find, auf denen alles Recht überhaupt 
beruht, und durchaus da nicht mehr von Mecht die Rede fein 
kann, wo vielmehr die Rechtsidce felbft und in ihrer Wurzel 
aufgehoben wird, fo ergibt fih hieraus mit Gewißheit, daß es 
durchaus nicht in der rechtlichen Befugniß des Geſetzgebers 
ftehen kann, eine folhe NRüdwirfung eintreten zu laflen, und 
Daß feine Abficht, wie deutlich und in wie ftarfen Worten fie 
ausgefprochen fei, hierin nicht® zu ändern vermag.) Dies ift 
der Einn, in weldhem die früher bezogenen Gonftitutionen (f. oben 
©. 6 fg.) den Brundfag der Nichtrückwirkung ficher fielen. Doch 
bedarf es Feiner Conftitution, um zu wiflen, daß e8 feinem Ge⸗ 
feßgeber zufteht — ed muß an diefen Ausdruck erinnert werden, 
weil er allein den beftimmten Begriff des Gegenftandes in ſich 
enthält — die menſchliche Willensfreiheit und Zurech— 
nungsfähigkeit aufzuheben und den Geiſt als Sache zu 
fegen. 2) 


1) Auf das ſtärkſte brüdt dies Mirabeau in feinem Ausruf in ber 
Situng der Conftituante vom 21. Nov. 1790 aus: „Nulle puissance humaine 
ni surhumaine ne peut legitimer un effet retroactif. J’ai demande la pa- 
role pour faire cette profession de foi.“ 

2) Mindeftens wilrden wir den Richter bedauern, ber Dies erft aus 
einer Staatsconftitution flatt aus den Eonftitutionen des Rechts lernen müßte 
und ber daher Bedenken träge, jelbft einem unzweifelhaft rückwirkenden 
Geſetze, 3. B. einem folchen, welches früher gültige Verträge wegen fpäterer 
Formovorſchriften vernichten oder frühere Handlungen betrafen will u. f. w., 
die Anwendung zu verfagen. ebenfalls müßte er in das Urtheil feßen 
„von Gewalts wegen’ ftatt „von Rechts wegen”. Es gilt bier auf das 
ftärffte, was Donellus, Comment. Juris civ., lib. I, c. XII (p. 45 
ed. Hanoviae 1612), über die Berlekung bes jus naturale Überhaupt fagt: 
„Ac quae hinc jura sint (nämlich naturalia) si quis mutare conetur jure 
eivili, nihil aliud efficiat, nisi ut jus quod statuit, sic adversus rectam 
rationem, id est, injustum et iniquum, ut omne jus naturale est aequum 
et bonum. Nihil autem Jus quod sit iniquum.“ Bartolus, ber größte Rechts⸗ 
gelehrte Des 14. Jahrhunderts, den feine bewundernden Zeitgenoffen lucerna 
ober fax juris, dux jurisconsultorum etc. nannten, fpricht fich, beſtimmter 
und näher auf unſere Materie eingehend, Darüber aus, Comment. ad 
tib. I. ff. ad L. 9 omnes populi, No. 24 (fol. 30, ed. Basil. 1589). Er 
ftellt die freilich nicht fcharf genug begrenzte Behauptung auf, daß, wenn eine 
gejeliche Verfügung das jus naturale nicht blos modificire, ſondern geradezu 
aufbebe (tollendo in totum), e8 feine Gültigleit babe, und geht dann 
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Es folgt jedoch aus der angegebenen Begrifföbeftimmung 
von felbit, daß das Individuum diefen Einwand ftetd nur da 
erheben kann, wo e8 eine freiwillige Handlung, eine in- 
dividuelle Willensaction ift, welche durch ein fpäteres Ge⸗ 
fe vernichtet oder entftellt werben foll (f. hierbei 8. 2). 


zu Beifpielen iiber (No. 24, fol. 32). „Dieit statutum quod qui per 10 
annos debitum suum non petierit, cadat a jure suo. Certe statutum non 
valet, quia nec lex Imperialis quae hoc diceret valeret. Sed si statutum 
diceret, quod contractus seu instrumentum fictitium praesumat, tunc va- 
leret.‘ Und im Berlauf fommt er ausprüdlic auf die Frage, ob unter Demfel- 
ben Gefihtspunft ein Statut auch auf Das Vergangene bezogen werben könne. 
Hier unterfcheibet er zunächft, ob das Statut Die Beziehung ad praeterita aus- 
drücklich verordne, ober das Gegentheil verordne, oder ganz hierüber ſchweige. 
Und nun, gerade ben erften Fall der ausdrücklich vom Geſetz verhärgten 
Rückwirkung unterfuchend, fagt er: „Circa primum videtur quod talis adjectio, 
sc. quod habeat locum in praeteritis, valeat. — Econtra, qnod non va- 
leat . . . Distinyue: Aut quaeris de praeteritis decisis seu finitis, et ad 
praedicta statutum novum bene potest porrigi confirmando ... sed in- 
fiirmando vel aliter disponendo ad praedicta non porrigitur, etiamsi ex- 
presse caveretur. Aut sunt negotia praeterita pendentia.... et ad ea non 
porrigunt etiamss expresse caveatur." Man fieht, die alten großen Docto- 
ren des Römischen Rechts im Mittelalter, wie große Servilität man ihnen 
auch in der Regel vorzumwerfen pflegt und vorwerfen kann, find ſich hierüber 
in thesi nicht zweifelhaft geweſen, und es ftellt einen unerfreufichen Rück⸗ 
fchritt des Rechtsſinns gegen das Mittelalter bar, wenn unfere modernen 
Autoren faft allgemein — v. Savigny fogar im Widerfprud mit dem 
principiellen Gehalt feiner eigenen Theorie — alles in diefer Materie von 
der beliebigen Abficht des Geſetzgebers abhängen lafſen. 

Die Franzofen find darin von einer größern Unabhängigkeit der Rechts- 
gefinmung geblieben. Die Anficht Mirabeau's ift ſoeben, diejenige von Ber- 
riard St.⸗Prix, Benjamin Eonftant u. a. oben ©. 3 fa. angeführt worben. 
Merlin fagt (Repert. de Jurisp., vꝰ: Eff. retroact., Sect. III, 8. II, art. 1) 
dariiber bei Gelegenheit der Erörterung Über die einmal erworbene In⸗ 
digenatseigenfchaft: „Le legislateur ne pourrait pas la detruire expres- 
sement quand il serait possible, qu’il füt assez insense pour le vouloir‘, 
obgleich er fih an andern Stellen im entgegengefegten Sinne ausdridt. 

Unferer Anfiht hierüber zu fein und auch mit ber im Tert gegebenen 
Begriindung derfelben ilbereinzuftimmen fcheint Böcking in den Worten 
(Pandekten bes röm. Brivatredhts, I, 317): „Sehr übel bezeichnen bie Neuern 
biefen Grundſatz (der Nichtrückwirkung) als eine bloße Regel und ftellen als 
Ausnahmen bin, was nur Anwendungen bderjelben find. So foll das Ge- 
jeß rückwirkende Kraft haben, «wen es fich felbft folche beilege»; ein folches 
Geſetz wäre abjolutes Unrecht.“ 
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Rechte dagegen, mit welchen dad Geſetz als ſolches, ohne 
Bermittelung des individuellen Willens, das Individuum befaßt, 
find nichts als allgemeine Qualitäten und Befugniffe, die nur 
auf Grund des fie verleihenden Geſetzes da find und alfo mit 
ihm fliegen und verfhwinden. 

Das Gefeg iſt der Ausdrud des Rechtsbewußtſeins des gan⸗ 
zen Bolfes. Alles gefegliche Recht als ſolches — alles Sein des 
Individuums — ift ſomit nur eine durch den in ftetem Wandel 
begriffenen allgemeinen Geift geſetzte Beftimmtheit, fodaß jede 
neue aus ihm fließende Beflimmtheit das Individuum unverzüg- 
lich mit demfelben Rechte ergreift, mit welchem es von der frü- 
heen befaßt wurde. Feſt fann für das Individuum nur fein, 
was es fi) aus dieſem Strome duch fein eigene Thun und 
Wollen in rechtmäßiger Weife einmal abgeleitet, was es ver: 
feinigt hat! Jedes Geſetz alfo, welches nicht frühere indivi- 
duelle Willensactionen trifft, und inſoweit es dieſe nicht trifft, 
muß feiner Ratur nad) augenblidlidy eingreifen. Es ergibt ſich 
aber fchon bier, daß dabei von einer Rückwirkung gar nicht 
die Rede fein fann. Denn eine folche würde bloß vorliegen, wo 
auf Früheres vor der Zeit des Gefebed ein Einfluß ausgeübt 
werden fol. Wenn aber alle frühern Willensactionen unbe- 
rührt bleiben, fo ftellt das fofortige Plabgreifen des Geſetzes auf 
die Rechte des Individuums von feldft nur ein augenblickliches 
Einwirfen — weldes in der Natur und Beftimmung ded Ge⸗ 
ſetzes liegt —, fein Rüdwirken dar. 

Vergleicht man das Gefagte mit der befannten Bormel, daß 
erworbene Redte von neuen Geſetzen unberührt bleiben müf- 
fen, fo ergibt fi), daß dieſe Formel nur dann richtig ift, wenn 
man unter erworbenen Rechten fchlechthin nur folche verfteht, 
‘die durch individuelle Willensartionen erworben worden 
find. Oder e8 ergibt fich hier, mit dem Vorigen gänzlich zufam- 
menfallend, als der Begriff der erworbenen Rechte, daß nur 
folche Rechte erworbene find, welche durch eine individuelle 
MWillenshandlung des Individuums mit ihm vermittelt und 
von ihm verfeinigt worden find. Diefer Begriff enthält an 
fih die ganze Theorie der erworbenen Rechte in ſich; aber nur 
an ſich; denn feinen verftedten Umfang — verftedt durch 
den täufchenden Schein des Sinnlichen — kann er erft im 8.2, 
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und feine ebenfo durch den finnlihen Schein verſteckten begriff 
lihen Grenzen erſt in den 88. 6 und 7 fg. entfalten und jomit 


erft dur) beides fih zur Theorie und zum Syftem ber ers. 


worbenen Rechte vollenden. 

Einftweilen beftätigt übrigens fehon der Sprachgebraud, 
daß die Formel: ‚‚erworbene Rechte müflen von neuen Geſetzen 
unberührt bleiben”, für die Richtigkeit des von und entwidelten 
Begriffs der Nichtrüdwirfung zeugt. Denn mindeftend dem 
Sprachgebrauche nah, wäre es nicht zweifelhaft, daß bei 
Rechten, welche dem Individuum durch die bloße Declaration 
des Geſetzes aufgedrüdt find, nicht von einem Erworbenſein 
bie Nede fein kann, welches ftetd eine individuelle Thätigfeit 

vorausſetzt. 

Wir haben geſagt, daß der Gedanke der Nichtrückwirkung 
auf nichts anderm beruht als lediglich auf dem Begriff der ſub⸗ 
jeetiven Freiheit des Geiſtes. 

Sol dies wahr fein, fo muß fich fofort eine viele Jahr⸗ 
taufende umfaffende empirifche Gegenprobe dafür erbringen laſſen. 

Mer nämlich nur einigermaßen vertraut ift mit ber Bhilo- 

fophie, weiß aus ihr, daß Aften das Land ift, wo dad Subject 
noch nicht vorhanden, d. h. das Princip der fubjectiven ‚Freiheit 
des Geiftes noch nicht aufgegangen und zum Bewußtſein gefom- 
men ift. 
Beruht nun wirklich, wie wir behaupten, die Nichtrüdwir- 
fung lediglih in dem Begriff des Subfeetd und feiner Freiheit, 
fo müßte hiernach, da derielbe in Aſien noch nicht da ift, ftatt 
ber und als naturrechtlich erfcheinenden Nichtrückwirkung, dort 
abfolute Rüdwirkfung als die ebenfo naturwüchfige wie un- 
anftößige Regel des Rechts erfcheinen und die gefammte Gefchichte 
Aſiens beberrfchen. 

So würde die apriorifche Confequenzenmacherei des fpecula- 
tiven Gedankens lauten! 

Sehen wir nun, wie fich dies empirifch verhält. 

In dem Ta Tsing Leu Lee, dem gegenwärtig in China 
beftehbenden allgemeinen Geſetzbuch, welches von der ganz neuen 
Mantfchudynaftie im 17. Jahrhundert publicirt wurde), heißt 


1) Ta Teing Leu Lee, being the fundamental Laws and a selection 
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ed in der über die allgemeinen Strafgefege handelnden erften 
Ahtheilung des erften Buchs in der Sect. XLIII (p. 43 ed. 
Staunton), weldye die Ueberſchrift führt: Execution of New 
Laws, alfo: „All laws, characterised as, and intended to 
become fundamental, shall in general take effect and be 
in full force from the day on which they are published, 
and every transaction shall be adjudged according to the 
most recent laws, although such transaction should have oc- 
curred previous to their promulgation.“ 

Es wird bier aljo ganz allgemein und ausbrüdlich für alle 
jebigen und alle zufünftig zu erlaflenden Gefege, und zwar in einem 
Strafgefegbuh ), als Princip aufgeftelt, daß immer nur 
die allerneueften Geſetze anzuwenden feien, gleichviel — 
wie ausdrüdlich hinzugefügt wird — ob die Handlung vor ihrer 
Verkündigung vorgefallen fei oder nicht. | 

Intereſſant ift hierbei, wie gerade in dieſer ausdrücklichen 
Beantwortung hervortritt, wie der Neflerion des chineftfchen Gei⸗ 
ſtes der Unterfchied und die Frage, die fi hierbei aufwerfen 
läßt, wol zum Bewußtfein gekommen ift. Es ſtimmt dies überein 
mit dem, was wir fonft über die Neflerionsbildung des chineſi⸗ 
ſchen Geiſtes, durch welche er ſich in ganz Aſien auszeichnet, 
wiſſen. Aber wenn die Frage feinem gebildeten Verſtande 
zum Bewußtſein gekommen iſt, ſo iſt doch ihre Beantwortung 
ſeinem Geiſte nicht zweifelhaft! Die Intelligenz der chineſiſchen 
Kaiſer, der Gedanke in Aſien überhaupt, iſt eine ſolche, wie 
wir im Eingang ſagten, ſich neu ergießende Offenbarung, in 
deren Strahlen ſich nun alles Exiſtirende, und daher auch alle 
frühern Berhältnifle, ald in dem ihm wahrhaft zufommen- 
den Lichte aufzeigt und enthüllt. 

Uyd foweit son rein thatfächlichen Verhältniffen die 
Rede ift — mit vollen Recht! Mit vollem Recht wird von dem 


from the supplementary statutes of the Penal Code of China, translated 
by Sir G. Th. Staunton (2ondon 1810). 

1) Man weiß, daß überhaupt in China Fein Unterfchted zwifchen dem 
Strafreht und Civilrecht feftgehalten wird. Alle eivilrechtlichen Vorſchriften 
find ebenfo gut wie Raub, Diebftahl u. ſ. w. mit Strafen (fo und jo viel 
Bambusichlägen u. |. w.) belegt. 
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chineſiſchen Geſetzbuch die Umänderung des Seienden ald 
eine nothwendige Folge des Grundfages, daß die Gefege vom 
Tage ihrer Verkündung ab Kraft haben und alfo das Seien- 
de und feine Beurtheilung normiren follen, gedacht und 
ausgefprochen. Mit Unrecht pflegen unfere Juriften zu überſehen, 
wie dieſer Grundfaß, der bei uns gewöhnlich (|. 3. B. den Code’ 
eivil) den erften Artifel der Gefegbücher bildet, in ver That dieſe 
Folge haben muß, wie dieſes Princip alfo, für fi allein ges 
nommen, alles ohne Ausnahme in dem Lichte der neuen 
 Manifeftation des allgemeinen Bewußtfeins aufzeigen 
würde. ) 


1) Sp entwidelt 3. B. der neuefte gemeinvechtlicde Autor, der über 
diefe Frage gefchrieben, v. Scheuer! (|. oben ©. 28), das Princip ber Nicht- 
rückwirkung folgendermaßen: „Der Grund, auf welchen Die Rothiwendigfeit 
und Bernünftigleit des Rechtsgrundſatzes beruht, daß neue Nechtsregeln 
feine rückwirkende Kraft haben, ift nach meiner Anficht folgender. Jede 
Rechtsregel wirkt auf alle die thatſächlichen Berhältniffe, auf welche 
fie ihrem Inhalte nach ſich bezieht, Dur ihr bloßes Dafein beftim- 
mend ein, ohne daß es Dazu der richterlichen Anwendung der Regel auf 
das Factum bedarf. Es ift nicht die Aufgabe des Richters, die factifchen 
Berhältniffe nach der Rechtsregel zu geftalten, fondern nur zu erfennen 
und auszufpreden, wie fie Fraft der Kechtsregel fich geftaltet Haben.‘ 
Und deswegen fei es gleichgültig, ob, wenn einmal ‚ein gemwiffes factifches 
Berhältniß unter dem KEinfluffe einer Rechtsregel eine beftimmte rechtliche 
Geftalt gewonnen‘, der Richter noch unter derſelben Rechtsregel ober unter 
einer neuen andern Darüber urtheile. Scheuer! Überfieht, daß freilich nie- 
mand behaupten wird, e8 jei Die Aufgabe des Richters, factiſche Verbält- 
niffe nad der Rechtsregel zu geftalten, daß aber ganz jo wie er fagt, Daß 
bie Rechtsregeln „auf alle die thatſächlichen Verhältniffe, auf welche 
fie fi) nach ihrem Inhalt beziehen, durch ihr bloßes Dafein beftim- 
menb einwirken‘, auch jedes neue Gejeß wieder beflimmenb und umgeftal« 
tend einwirkt, daß zu dieſer Umgeftaltung bes objectiven Dafeins das 
neue Gefeß eben erlaffen wird und dies eben die Bedeutung des Grund- 
fages ift, das Gefeß tritt in Kraft vom Tage feiner Berfündung ab. 
Iſt z. B. eine Ehe unter einem fie für unauflöslich erflärenden Gefeß ge— 
ſchloſſen, fo ift Dies ein „factifhes Berhältniß‘, welches „unter dem 
Einfluß einer Rechtsregel eine beftimmte rechtliche Geftalt gewonnen‘ 
bat. Nichtsdeftomeniger wird dieſes fo geftaltete factifche Verhältniß umge- 
ftaltet durch das neue Geſetz, welches Ehen für auflöslich erklärt und bier 
durch dies als ihre wahre an und für fich feiende Natur allen gleichviel 
wann geſchloſſenen und bisjegt unauflöslichen Ehen vindicitt. 

Und ganz befonders wird bies im Reich bes germanijchen Geiftes ber 
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Wenn in unfern Gefeßbüchern dann als zweiter Artifel der- 
jenige der Richtrüdwirfung zu folgen pflegt, fo ift dies ein den 
erften einfchränfender Ausflug des im europäifchen Geifte thätigen 
Begriffs des Subjects als des alleinigen Princips feines eigenen 
Wollend und Handelnd und feiner ald reines Sichfelbftfegen 
von allem objectiven Sein unabhängigen Ratur. Indem die- 
fer Begriff der freien Subjectivität und mit ihm der prin- 
cipielfe Unterfchied zwifchen Sein und Handeln im aflatifchen 
Geifte noch fehlt, kann es bier noch nicht zu dieſer Einfchränfung 
fommen, und der erfte Grundſatz bfeibt daher in feiner unbe— 
fchränften, die Rüdwirfung zum Princip erhebenden Wirkſamkeit. 

Richt anders als in China verhält e8 fi) in Indien. Zwar 
haben wir das fo wichtige Werf von olebroofe: A Digest of 
.Hindu law etc. (2ondon 1801) *), nicht erlangen Fönnen, in 
welchem allein ganz pofitive Beweife hierfür — die bei der Na⸗ 
tur aftatifcher Gefeßgebungen überhaupt nur fehr fchwer und 
felten zu eruiren find — ſich hätten finden können. Aber ſchon 
die Gefeße des Menu lafjen darüber feinen Zweifel. Wenn fie 
3. B. beftimmen, daß der Zeuge in einem Schuldproceß, wenn 
er audy die Wahrheit gejagt hat, falls ihm im Laufe von fieben 
Tagen nad) feiner Depofition eine Krankheit, eine Yeuersbrunft 


Fall fein müffen, wo fi die Geſetze auch ſelbſt auffaffen, nicht als 
Zwermäßigfeitsmaßregeln, um Nützlichkeit heroorzubringen, wie in jener 
Definition Plato’8 (S. 9 fg.), ſondern als Die Selbftrealifation des _allgemei- 
nen Bewußtſeins, d. h. als die objective Manifeftation der wahren und 
jubftantiellen Natur der geiftigen Beziehungen. Das Geſetz ſoll für ben 
germanischen Geift nicht mehr ein beliebiges Segen von Rechten, jon- 
dern das Herausfegen und Anerkennen des an ſich Wahren und 
Rechten, die enthüllte Natur ber Sache fein. Die germanihen Gejeße 
faſſen fich nicht mehr (ie dies jogar in der Form deutlich genug hervor⸗ 
tritt} als Befehle wie die römifchen, fondern weſentlich als Definitio- 
nen auf. 

Man fieht, daß man bei einer fo grundſätzlich faljchen Erfaſſung 
des Begriffs der Nichtrückwirkung, wie bisher üblich, nothwendig in ben 
Eonjequenzen theils in Widerſprüche mit fich ſelbſt, theils in die pofitinften 
Irrthümer ſich verlieren mußte. Hier wie Überall gilt es: in generalibus 
latet error! 


1) Daffelbe ift auffälligerweife auch in der königl. Bibliothek zu Berlin 
nicht vorhanden, 
Lafſalle. 1. 5 


S 
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oder der Tod eines Verwandten zuftößt, die eingeflagte Schulo 
und außerdem noch eine Geldftrafe bezahlen fol ), fo haben wir 
hier eine wahrhafte Rüdwirfung durdy eine Thatfache, und 
es ift dann Fein Grund abzufehen, warum nicht ebenfo gut und 
noch befier die Thatſache eines neuen Geſetzes ſollte ruͤckwirken 
fönnen. Oder wenn fie fagen, daß, wenn ein Zeuge in einem 
Eivilproceß falſches Zeugniß abgelegt hat, ein Wiertheil der durch 
das Urtheil begangenen Ungerechtigfeit zurüdfillt auf den fal- 
ſchen Zeugen, ein Viertheil auf die Civilpartei, der das Zeugniß 
zugute gefommen, cin Viertheil-auf alle Richter und ein BViertheil 
auf den König), — ſo ſpricht fi) in alle diefem eine folche 
Abwelenheit einer jeden perfönliden Imputationstheorie 
aus, Daß an der unbefangenften Gültigfeit, welche die Rüdwir- 
fung für den indifchen Geift haben muß, gar nicht gezweifelt 
werden kann. Wie follte dies aber auch anders fein? Der in- 
diſche Geift unterfcheidet ebenjo wenig wie der aftatifche @eift 
überhaupt Denken und Sein in feinem Begriffe, und es ift 
daher nur eine in der innerften Tiefe dieſes Geiftes begründete 
rechtliche Solgerung, daß er ebenfo wenig zwifchen Handlung und 
Zuftand unterfcheidet. Oder mit andern Worten und um an eine 
unfern Juriften geläufige Kategorie zu erinnern: wollte man aus 
dem tiefften Innern des orientalifchen Geiftes heraus, aber unter 
Anwendung der bei unjern Juriften gebräuchlichen Bezeichnungen, 
eine intheilung der Gefege geben, fo würden, fo parador Dies 
klingen mag, die Gelege über.die Handlungen zu den Geſetzen 
über den Berfonenzuftand gehören! 3) 

1) Menu, VIII, 108; p. 266 ed. Deslongchamps (Paris 1833). 

2) Menu, VIII, 18; p. 251. 

3) Wer fi dies vecht Har machen will, braucht z. B. nur nachzulefen, 
was über die religiöſe Imputation — und im Orient fallen überdies 
die religidje und rechtlihe Sphäre nody zufammen — bei Köppen, Die 
Religion des Buddha, I, 283—301 (Berlin 1857), angegeben ift, und es 
in feinen einfachften Conſequenzen zu überbenfen. 

Innerhalb der religidjen Sphäre hat diefer Gedanke übrigens 
noch in Europa feine Gefchichte gehabt; denn es liegt auf ber Haud, daß 
das Dogma des heil. Auguftinns vom Zuftand der Gnade und fein 
Kampf gegen die Lehre des Pelagius auf nichts anderm als auf ber Fort- 


wirkung jenes altafiatifhen Gedankens von der Identität ber Handlung und 
des Berfonenzuftandes beruht. 
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Ebenfo pofitivo wie in China findet ſich aber die Rüdwir- 
fung wieder bei demjenigen orientalifchen Bolfe, welches fogar 
bereit8 den Uebergang zum abendländifchen Geift bildet, bei den 
Juden. Belanntlid waren bis zu Mofes Die Töchter von der 
Erbfolge — welche reine Inteitaterbfolge war — aud beim Nicht- 
vorhandenfein von Söhnen ausgefchloflen.) Es fuccedirten dann 
die Brüder des Verſtorbenen u. ſ. f. Run ftirbt Zelaphedad ohne 
Söhne, und infolge defien war das Eigenthun an feiner Hinter- 
laflenfchaft an feine Brüder übergegangen. Da aber treten bie 
Töchter Zelaphedad's auf und verlangen damit betheilt zu wer- 
den 2): „Warum foll denn unſeres Vaters Rame unter feinem 
Geſchlecht untergehen, ob er audy feinen Sohn hat? Gebt uns 
auch ein Gut unter unfered Baterd Brüdern.” Nichts ift naiver 
und lehrreicher für unfern Zweck, als die Welle, in welcher die 
mofaifchen Urfunven fortfahren: „Moſe brachte ihre Sache vor 
den Herin. Und der Herr fprady zu ihm: Die Töchter Zelaphe- 
dad's haben recht geredet. Du ſollſt ihnen ein Erbgut unter 
ihres Baterd Brüdern geben und ſollſt ihres Baterd Erbe ihnen 
zumenden. Und fage den Kindern Iſrael: Wenn jemand flirbt 
und bat nicht Söhne, fo ſollt ihr fein Erbe feiner Tochter zu⸗ 
wenden‘ u. |. w., worauf denn das neue Inteſtaterbfolgegeſetz 
weiter entwidelt wird. 

Der jüdiſche Geſetzgeber, Gott, beginnt alfo den Erlaß eines 
neuen Inteſtatgeſetzes damit, daß er daflelbe auf einen bereits 
eingetretenen Fall anwendet und diefe Anwendung ald etwas ganz 
Selbftredendes und Ordnungsmaͤßiges anſieht. Zwar war das Erbe 
des Zelaphedad Fraft des beftehenden Inteftatrechtes bereits zum 
rechtmäßig erworbenen Eigenthbum der Agnaten geworden, zwar 
würde man das heute als grellite Verletzung des Eigenthums 
und als Eingriff in erworbene Rechte bezeichnen; allein das eri- 
flirt nicht für dem jüdifchen Gefeßgeber. Die Töchter Zelaphe- 
dad's haben „recht geredet”, d. h. diefe Inteftatfolge entfpricht 
dem gegenwärtigen Bewußtfein und wird daher auch auf den 
ſchon eingetretenen Fall angewendet, ohne daß hier auch nur der 


1) Siehe 1. B. Mof., Kap. 14, 15, und Michaelis, Moſaiſches echt, 
II, 59. 


2) 4. B. Mof., Kap. 4 fg. 
\ 5 * 
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geringfte Zweifel über die Recht- und Negelmäßigfeit dieſes als 
ganz felbftredend betrachteten Verfahrens ind Bewußtſein tritt. 

Gott madıt fich hier alfo, ohne auch nur eine Ahnung da⸗ 
von zu haben, einer flagranten Rüdwirfung in Eivilfachen ſchuldig! 

Dafür war e8 aber auch noch ein orientalifcher Gott, 
der noch Feine Pandeften gehört und ebenfo wenig an griechifcher 
Kunft und Bildung fich geſchult hatte; mit andern Worten: der 
Gott eines Volkes, welchem die Subjectivität des Geiſtes we 
der wie in Rom in der Rechtöfubjectivität, noch wie in Hellas 
in der ſchönen Individualität zum Bewußtſein gekommen war, 
und für den daher auch die in der einmal ipso jure eingetrete- 
nen Erwerbung der Erbfchaft liegende Handlung (f. $. 2 A.) 
von einem Berhältniffe des objectiven Seins feinen Unterfchied 
machen fonnte. 

Das griechifche Volk iſt dasjenige, in welchem der Begriff 
der Subjectivität des Geiftes, d. h. der Freiheitsbegriff, daß der 
Geiſt ſubjectives Selbftbeftimmen und Selbftheroorbringung fei, 
zum erften mal in der Weltgefchichte und in feiner erften Form 
auftritt. Und darum fehen wir in ftreng gefchloffener Beftätigung 
unferer Entwidelung bier zum erften mal, und bier bereits als 
eine begrifflihe Rothwendigfeit den Gedanken der Nichtrüdwir- 
fung heimiſch, wie ihn und Plato oben (S. 9) audgefprochen 
und wie wir ihn ebenfo im hellenifchen Rechte thätig finden. ?) 

Zugleich haben wir aber auch in diefer Entwidelung an die- 
jem Einen großartigen Beifpiel ein anderes allgemeines Berhält- 


—- 


1) Cf. Demosth. advers. Eubulid., IV, 1330, ed. Dindorf: „toi; 
Apövors Tolvuv oUrw Yaiverar yeyoyds Bote, El xl xatdk Sarepa dards TV, 
elvar woAlımy npochxerv auroy: yeyove yap npd Eüxdeldov.” Nach dem 
unter dem Archonten Euflides von Ariftophon eingebrachten Geſetz mußte 
man nämlih, um Bürger zu fein, von möütterlicder wie väterlicher Seite 
von bürgerlicher Abkunft fein. Nach feinen Wortlaut umfaßte das Gefek 
zuerft auch folche, die vor ber Amtsführung des Euflides geboren waren, 
wurde aber eben deshalb bald darauf dahin verbeffert, daß es nur auf 
die nach feiner Magiftratur Geborenen fih erftreden ſollte (fiehe Die 
Noten bei Dindorf, in 1. 1., VII, 1339, ed. Oxonii). Hierauf beziehen 
fih jene Worte: „denn er wurde vor dem Euklides geboren”, und 
wir jehen alfo, wie die Nichtrückwirkung im attifchen Recht auch im Bffent- 
lihen Recht jorgfältig gewahrt wird. 
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niß bervortreten fehen, welches von zu hoher begriffliher Wichtig⸗ 
feit und von zu gewaltigen Confequenzen ift, als daß wir nicht 
bier feiner Hervorhebung wenn auch nur einige wenige Worte 
widmen follten. 

Wir meinen das wahrhafte Verhältniß ded Naturrechts 
zum pofitiven oder hiſtoriſchen Recht, welches bisher allge: 
mein und ebenfo fehr auch in der Hegel'ſchen Schule noch irrig 
und durchaus unerjchöpfend aufgefaßt wurde. 

Wir haben oben felbft hervorgehoben und nachgewiefen, daß 
die Nichtrüdwirfung naturrechtlich fel. Wenn aber biöher vom 
Naturrecht die Rede war, fo wurde dies ſtets als ein feit 
ewig und allgemein gültiges, als ein vernunftgültigee 
gefaßt, welches zum pofitiven oder hiftorifchen Recht im 
Berhältnig eines allgemeinen Gedankenkerns zu feiner Ausfüh- 
rung, oder, wie Hegel felbft fih ausbrüdt, wie im Berhältniß 
der Inftitutionen zu den Pandekten flehend gedacht wurde. Hier- 
aus ergibt fich, daß das Naturrecht zwar im pofitiven oder biftos 
rifchen Recht als in ihm waltend gewußt wurde, daß aber bie 
Verföhnung noch einjeitig und unerfchöpfend war, indem das 
Naturrecht feinerfeits nicht als hiſtoriſches Necht, nicht 
al8 von hiſtoriſcher Natur aufgefaßt wurde. — Da das 
Raturreht nicht als hiftorifcher Natur gedacht wurde, fondern 
als jener feit ewig und allgemein gültiger Gebanfenfern, ergab 
fi) daraus zweitens, daß die Kategorien der Rechtsphilofophie 
al8 ewige und abfolute Kategorien, d. h. ald Kategorien 
des logiſchen Begriffs gedacht und die Rechtsphilofophie von 
Hegel ‚felbft in dieſer Form gefchrieben wurde, Es ergab ſich 
drittens daraus, daß das hiftorifche Recht, wo es dem Naturs 
recht nicht entfpracdh oder widerſprach, nicht aus dem innern 
Weſen des Geiftes und feiner begrifflihen Tiefe, fondern aus 
zufälligen und befondern Umftänden und Zwedmäßigfeitsgründen 
oder refp. aus Willfür und Unvernunft oder Gewalt herzufließen 
fchien und als rein Poſitives ftehen blieb, Und endlich ergab ſich 
hieraus beſonders ferner, daß wo das hiftoriiche Recht in ver- 
ſchiedener Weife das Naturrecht zu verwirffichen ſchien, Diele 
Berfchiedenheiten ald gleichgültige oder doch nebeneinander 
beftehende Befonverheiten defjelben Gedanfens liegen blieben, 
wobei der fie zu einem qualitativ-Andern macende, durch 
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fie hindurchgehende Unterſchied des hiſtoriſchen Geiftes ganz 
überfehen wurde. 

Bei diefer Stellung von Rechtsphiloſophie und hiſtoriſchem 
Recht zueinander konnte es dann freilich nur dazu fommen, daß 
beide Die Arme verlangend nacheinander ausftredten, oder höch⸗ 
ftend zu einer eingebilveten, nicht wirklichen Umarmung. ine 
ganz andere Stellung des Naturrechts zum hiſtoriſchen Recht hat 
fi) und aus dem obigen Beifpiel ergeben. 

Wir haben gefehen, DaB die Nichtrückwirkung naturrecht- 
Lich iſt. Aber wir haben ebenjo gefehen, daß in der gefammten 
vorgriechifchen Geſchichte Rüdwirfung befteht, und nicht pofi- 
tiv oder blos hiftorifch, durch die befondere Verordnung eines 
Kaiferd u. f. w., fondern mit immanenter Nothwendigkeit aus 
dem Begriff des afintifchen Geiftes herfließend, alfo ihrer- 
feits naturrehtlih. Wie ift das nun zu verftehen? Gibt es 
zwei Naturrechte? Die Auflöfung ift ebenfo einfad) und liegt 
bereit8 in dem Borigen. Das Naturrecht ift felbft Hiftori- 
ſches Recht, ift eine Kategorie von hiftorifcher Natur und 
Entwidelung, und muß es fein, denn der Geift ſelbſt ift nur 
ein Werden in der Hiftorie.!) Es erhellt Hieraus, daß, was 


1) Es folgt alfo aus dem Obigen von felbft, daß die Rechtsphilofophie 
gar nicht in ber Form gefchrieben werden kann, in ber fie Hegel und feine 
Nachfolger geichrieben haben, in ber Form Togifcher Kategorien des Be- 
griffs. In diefer Form kann nur bie Logik und bie Naturphilofophie ent- 
wicelt werben. Jede hiſtoriſche Wiflenfohaft aber, und Darum auch das 
Recht, bat es nicht mit logiſchen unveränderliden Begriffen, fon- 
bern mit Kategorien bes hiftorifhen Geiftes und darum überall mit 
biftorifden Begriffen zu thun. Sie wirb alfo gan nicht behandeln 
Lönnen: das Eigenthum, den Vertrag, das Unredht, die Familie, das 
Erbrecht, die bürgerliche Gejelichaft, Die Eorporation, ben Staat u. |. w., 
was alles abftracte und unwirkliche Allgemeinbeiten find, fondern fie wird 
ans dem biftorifhen Vegriff bes griedhifchen, des römiſchen, des ger- 
manifchen Geiftes u. f. w. Den Begriff des griechiſchen, des römiſchen, des 
germanifchen Eigenthums, des griechifchen, bes römiſchen, des germanifchen 
Staats u. ſ. w. entwideln müffen, wobei ſich zeigen würde, daß mande von 
diejen ſcheinbar Logifchen Kategorien nicht nur, was bei allen der Fall, ftete 
einen ganz andern geiftigen Inhalt haben, fondern foger in ihrer formellen 
Eriftenz überhaupt nur Product eines beſtimmten hiſtoriſchen ©eiftes- 
begriffs find und mit biefem fommen und verfchwinden, 3. B. Die bärger- 

liche Geſellſchaft, die Corporation u. ſ. w. Und auch nicht bei einer ſolchen 
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bisher als blos poſitives und hiſtoriſches Recht liegen gelaſſen 
wurde, vielmehr ald nothwendiger Ausfluß ded Begriffs des 


— —⸗ ..— 


Allgemeinheit, wie der germanifche Geiſt iiberhaupt, dürfte ftehen geblieben, 
fondern hier müßte wieder auf die Interfchiede des hiftorifchen Begriffs in den 
verſchiedenen Geiftesperioden beffelben eingegangen unb hieraus Die werfchie- 
bene Geftaltimg und bie Umänberungen ber Inftitute feines Privat» und öffent- 
lichen Rechts abgeleitet werben. Es müßte alfo die Rechtsphiloſophie ähn⸗ 
lich, wenn auch noch genauer eingehend, entwidelt werden, wie Hegel felbft 
Die Religionsphilofophie gefchrieben hat. Man wäre in ber Religionsphilo- 
fophie ebenfo wenig vorwärts gelommen, wenn Hegel nur über ben Gott, 
Das Dogma, das Jenſeits gefchrieben hätte. Hier entwidelte er viel- 
mehr beftimmt den jüdiſchen, ägyptiſchen, römiſchen, chriſtlichen 
Gottu.f.w., d. h. das Gottesbewußtſein der Völker in der Be— 
ſtimmtheit ihres hiſtoriſchen Geiſtes. Wenn aber die Religionsphi- 
loſophie nur ift die Entwidelung bes Gottesbewußtſeins, fo ift Die Rechts- 
philofophie mur die Entwidelung des Rechtsbewußtſeins der Völker. 
Man kann jomit fagen, wie dies librigens bereits in tieferer Weile aus 
dem Obigen folgt, baß die Nechtephilofophie bei Hegel eine feinen eigenen 
Principien und feinem eigenen Syftem widerſprechende Geftalt erhalten hat — 
und natürlich von feinen Nachfolgern mumienartig darin bewahrt worden ift! 
Der Unterfchied zwiſchen der Rechts- und Neligionsphilofophie bei Hegel 
mag baber rühren, Daß die Kategorien des Rechts, Eigenthum, Bertragu.. w. 
eine vom biftorifchen Volks⸗ und Zeitgeifte unabhängige Ipentität durch alle 
Zeiten hindurch zu bewahren ſcheinen. Aber das ift eben nur ein Schein, 
der nur entfteht, fo lange man im abftract- Allgemeinen ftehen bleibt, und 
verfchwindet, wenn man auf Die jederzeitige Beftimintheit biefer Rechts» 
inftitute eingeht. — Daß nun troß bes bier Gefagten auch das Identiſche 
in bem allgemeinen formellen Wefen ber Rechtsfategorien (Eigen- 
thum, Bertrag u. ſ. w.), mas aber als ein bloßes Anſich aufzufaffen ift, 
nit überfehen zu werben braucht, kann gleichfalls ſchon aus bem Vergleich 
mit der Hegel’fhen Religionsphiloſophie hervorgehen, in welcher ja gleich- 
falls das allgemeine Wefen der Religionen als ein allen Religionen zu 
Grunde liegendes Anfich gewahrt worden if. Das begrifflihe Verhältniß 
biefer Form der NRechtsfategorien zu den Begriffen des hiſtoriſchen 
Geiftes, bie erft das wirkliche Recht, und den Inhalt jener formellen 
Kategorien daher immer als einen begrifflich- verſchiedenen, erzengen, 
könnte ſtreng und ſyſtematiſch nur in einem neuen „Syſtem der Philoſophie 
des Geiſtes“ nachgewieſen werden. 

An ſich bildet einen Verſuch, in obiger Hinſicht über Hegel hinauszu- 
gehen, Gans’ „Erbrecht in weltgeſchichtlicher Entwidelung‘‘, denn 
bier ift num wirklich mit dem chinefiichen, indifchen u, ſ. w. Erbrecht ange- 
fangen und aud) verfucht worden, dies mit jebem Bolksgeifte in einen Zus 
ſammenhang zu bringen. Aber es if nur an ſich über Hegel hinausge- 
gangen, oder ber Verſuch ift verfehlt; denn ber heutige Begriff des 
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Geiftes auf der beftimmten Stufe feiner innern Entmwidelung, 
oder als Ausfluß des hiftorifchen Geiftes begriffen werden 
muß, woraus fi) dann aud die angeblichen bloßen Verſchieden⸗ 
heiten der Ausführung, welche das hiftorifche Recht demſelben 
naturrechtlichen Gedanken, derſelben Rechtöfategorie, zu geben 
fcheint, vielmehr als das Dafein ſchlechthin verſchiedener 
und entgegengefegter Begriffe des hiftorifchen Geiftes 
ergeben, fo erft die Hülle ihrer gleichgültigen pofitiven Ber- 
fchievenheit abftreifen und ihren wahrhaften Begriffsinhalt her- 
vortreten lafien. 

Erft bei dieſer Auffaflung bleiben Naturrecht und pofitives 
oder hiftorifches Recht nicht in fchattenhafter Entfernung vonein- 
ander, behalten nichts Aparted gegeneinander, fondern durchdrin⸗ 
gen ſich wahrhaft. | 

Kehren wir von diefer Andeutung, die ohnehin bier nicht 
flarer gelegt werden kann !), zu dem von und entwidelten Prin⸗ 
cip über die Rückwirkung zurüd. Wir haben feine philofophifche 
Begründung gegeben, und es ift jest zunächft ein Blick auf den 
großen Umfang der Rechtöfragen zu werfen, welche durch dieſes 
oberfte Princip bereitö ihre Entfcheivung empfangen. in Gefes, 
weldyes die Berfonencapacität ändert oder fie einer Klafle von 


„Erbrechts“ ift wieber als eine ſolche logiſche allgemeine Kategorie 
aufgefaßt und von vornherein mitgebracht, und in biefem ibentifchen 
Begriff nur bie Verſchiedenheit feiner fofflihen Redtsausführung 
in einem gewiffen Zufammenhange mit dem befondern Bolfe nachzumeifen 
verjucht worden. Aber davon, Daß der Erbbegriff feldft im Proceß des 
biftorifchen Geiftes ein anderer wird und ein anderer werden muß, daß 
dem, was wir unter „Erbrecht“ zufammenfaffen, ftetS gang andere hiftori- 
ſche Geiftesbegriffe zu Grunde liegen — davon hat au Gans feine 
Ahnung, und verfehlt Daher auch wieder nothwendig gänzlih ben Geift des 
biftorifchen Rechts (des römischen Erbredhts), wie wir dies alles im zwei— 
ten Bande in der geſammten Darftelung des Erbrechts nachweiſen und dort 
erft zum wirklichen Berftändniß werden bringen können. 


1) Wohl aber werben wir im gefammten Berlaufe dieſes Werks, mo 
dies ohne zu große Weitläufigkeit gejchehen kann, im concreten Stoffe felbft 
dies nachzuweiſen fuchen, wie das angeblich rein Pofitive und Hiſtoriſche nur 
nothwendiger Ausfluß des jederzeitigen hiſtoriſchen Geiftesbegriffe ift. 
Das großartigfte Beiſpiel hiervon, Das wir treffen werden, wirb Die ge- 
jammte Darftellung des Erbrechts im zweiten Bande fein. 
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Perfonen entzieht, ändert alfo augenblidlich die Fähigkeit aller 
Berfonen und entzieht fie fofort allen denen, welche fie bisher 
bereitö hatten, nach dem neuen Geſetz aber nicht befigen. Aber 
die auf Grund diefer Fähigkeit bereits vorgenommenen indivipuel- 
len Handlungen bleiben gültig beftehen und können durch das 
neue Geſetz nicht mehr vernichtet werben. 

Wenn alfo ein Geſetz das zur Volljährigkeit erforberliche 
Alter, wo es bisher auf 21 Sabre beftimmt ift, auf 25 Jahre firirt, 
fo ift dadurch mit Recht allen aud) vierundgwanzigjährigen und alfo 
nad dem bisherigen Gefege fchon majorennen Berfonen die hieran 
gefnüpfte bereit vorhandene Handlungsfaͤhigkeit wieder entzogen. 
Ein ſolches Individuum wird fi) in nichts, weder über Geſetz⸗ 
geber noch Richter bejchweren fönnen, da weder Alter noch Mas 
jorität ein Act feines Willens if. Das Alter felbft ift eine 
natürliche Eigenſchaft und nichts dur den Willen Hervorge⸗ 
brachtes. Und ebenfo ift die Beftimmung besienigen Alters, 
das zur Majorennität erforderlich fein fol, bloße Feſtſetzung des 
Geſetzgebers und eine vom Individuum ganz unabhängige Sache. 
Ein ſolches Geſetz darf alfo fheinbar zurüdwirfen und den In- 
dividuen die bereit erlangte Volljährigkeit wieder entziehen. Es 
ift aber genau gefprohen — und freilich ift dies m dieſer Ma- 
terie fehr nöthig — gar feine „erlangte” (denn es fehlt an 
jeder Willensaction, welche die für den Begriff des Erlangens 
unumgängliche Vorausſetzung bildet) Majorennität, fondern nur 
eine vorhandene beftimmte Handlungsfähigfeit da, die alfo mit 
dem neuen Geſetz jchlechterdings vorhanden zu fein aufhört. 

Mit völligem Unrecht alfo nehmen Savigny wie Bornemann 
. an), daß ein ſolches Geſetz ohne unzuläffige Rüdwirfung nicht 
auf die bereits Gropjährigen angewendet werden, noch über fie 
verfügen dürfe (fiehe hierüber ausführlicher bei der Anwendung, 
Abichnitt III, sub D). 

Die bereitd von diefen Individuen auf Grund ihrer bisheri- 
gen Majorennität gethätigten Rechtsgeſchäfte aber bleiben durchaus 
zu Recht beftehen, weil fonft freie Willensactionen nachträglich 
vernichtet und entftellt werden würden. 


— 


1) Der 8. 720 bes Allg. Landrechts, = 2, Tit. 18, geht offenbar 
von ber oben entwidelten Anficht aus. 
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Und man fehe, wie genau es darauf ankommt, ſtets den 
angegebenen Begriff fcharf im Auge zu behalten, ftatt ihn in eine 
dann nothwendig irreleitende Formel (über den Perfonenzuftand, 
Rechtsfähigfeit u. |. w.) verfnorpeln zu laflen. Iſt nämlich die 
Majorennität das Product einer Majorennitätserflärung, 
die 3. B. auf Antrag des Vaters oder des Minderjährigen von 
dem vormundfchaftlihen Gericht erlaflen wird (vgl. Allg. Land⸗ 
vecht, Th. IL, Zit. 28, 216, und Th. DI, Tit. 18, 8. 714 fg.), fo 
fann dies offenbar durch kein fpäteres Geſetz, welches die Majo- 
vennitätserflärungen abfchafft oder andere Bedingungen derfelben 
vorfjchreibt, mehr aufgehoben werden. Der Grund ift, daß fie 
bier durch individuelle Handlungen vermittelt und erworben 
ift, die nicht mehr vernichtet werden fönnen. ’) 

Werfen wir hierbei gleich einen Blick auf die Emancipation. 
Dieſe betrifft in ihren Folgen die Rechtsfähigkeit der Kinder, 
und fomit den Zuftand der Berfon an fih. Sie felbft aber ift 
ein Inftitut, welches im wahren Familienrecht wurzelt. Savigny 
(VIII, 504, 500) will daher, daß wie die Entftehung ber 
väterlichen Gewalt, fo auch ihre Auflöfung, namentlich durch 
Emancipation, ſtets unter dem Geſetz der Zeit ſtehe, unter wel- 
ches die auflöfende Thatſache fallt. 

Aber es handelt fich vielmehr darım, wodurch die Eman- 
-cipation hervorgerufen wird, und je biernady wird die Entfchei- 
dung eine entgegengefepte fein müflen. 

Rad) dem Code Napoleon (Art. 372) tritt die Aufhebung - 
der väterlihen Gewalt ipso jure mit der Volljährigkeit ein. 
Wird alfo das zu derfelben erforderliche Alter dort erhöht, fo 
fallen dadurch die betreffenden bisher Bolljährigen auch wieder 
unter die väterlihe Gewalt zurüäd. Diejenige Emancipation aber 
und die durch fie bedingte Rechtsfaͤhigkeit, welche zwar gleich- 
falls ipso jure eintritt, aber als Folge einer freiwilligen 
Handlung des Emancipirten, wie Died nach dem Code Na- 
poleon 3. B. bei ‚ver Heirath der Ball ift (Art. 476, le mineur 
est emancipe de plein droit par le mariage), — dieje wird 


1) Wenn man bier die eigene Handlung des Minderjährigen ver- 
miffen wollte, fo iſt 8. 2 zu vergleichen. Bater wie vormundichaftliches 
Gericht handeln überhaupt filr den Minderjährigen. 
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durch ein fpäteres Geſetz über Emancipation nicht mehr berührt, 
weil fie durch individuelle Willensaction vermitieß und fomit er- 
worben if. Man kann dies Reſultat auch noch beftätigen durch 
die fehr alte, 3. B. bereitd von Bartolus gegebene Regel, daß 
ein Geſetz, welches als contractus vel quasi contractus wirke, 
d. 5. fich in die Formel auflöfe do ut facias vel facio ut facias, 
nicht durch ein fpätere8 Gefeh in praejudicium quasi contra- 
hentis aufgehoben werden könne.) In ein ſolches contrahiren- 
des Geſetz löſt fi aber eben ein jedes auf, weldes bie 
Erlangung eined Rechts oder Zuftandes von ber Bedingung in- 
dividueller Handlungen abhängen läßt. 

Mit Unrecht würde man aber in dem erwähnten Beifpiele 
der Emancipation durd; Heirath den Grund vielleicht ehva darin 
ſuchen wollen, daß, weil der Minderjährige ohne väterliche Er- 
laubniß eine Ehe nicht eingehen kann, diefelbe eine Entlaſſung 
aus der Gewalt feitend des Vaters felbft in fich einfchließt. Dies 


1) Battolus, Comm. in Dig., lib. I, Nr. 28 (fol. 34 ed. Bas. 1589): 

Quarto quaeritur, utrum liceat facere statutum super his, quae ab aliis 
statutis ejusdem civitatis sunt disposita? — — Distingue: Aut statutum 
stat in simplici dispositione statuti, aut transit in coniractum quel quasi. 
Primo tasu per sequens potest statutum simplex revocari ... secundo 
casu non potest revocari in praejudicium quasi contrahentis. Et intellige 
rationem contractus vel quasi, qui ex decreto vel statuto resultat. Et 
circa praedicta subjicio unam quaestionem, ad intelligentiam ipsorum. 
Statuto cavetur, quod qui venit ad habitandum m tali castro, habeat im- 
munitatern perpetuo. Quidam venerunt; nunc civitas vult revocare statu- 
tum, et vnlt ne illi gaudeant immunitate. Certe in praejudicium eorum 
qui jam venerunt, non potest revocari. Secus in his qui nondum vene- 
runt. Nam diotum statautum transivit in contractum, vel quasi contractum, 
do ut facias, vel facio ut facias, id est concedo tibi immunitatem ut ve- 
nias. Si aliqui venerunt, ex utraque parte, perfectus est contractus, et 
ideo non est locus poenitentiae sed antequam veniunt. 
Was an dieſer von Bartolus gegebenen Regel richtig ift, ift Die Thä— 
tigfeit des oben entwidelten Begriffs in ihr. Seine Regel felbft aber ift zu 
weit und zu eng. Zu weit — und darum ift gerade das von ihm gemählte 
Beifpiel ganz falſch —, wie fi in 8. 7 zeigen wird, wo ſich die aus ber 
concretern Entwidelung des Begriffs fiir diefe Regel folgenden Einfchrän- 
tungen ergeben werden. (Dafelbft wird fich auch zeigen, welcher durch Die 
genauere Begriffebeftimmung gefetten Einfchränfung das unterliegt, was wir 
oben nur beiſpielsweiſe Über Die Emancipation durch Heirath gefagt haben.) 
Zu eng, wie fih dies in 88. 2, 6 u. a. herausſtellen wird. 
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trifft bier nur zufällig zufammen; denn dies Zufammentreffen 
wäre nicht der Fall und die Folgen für die Nechtsfähigfeit den⸗ 
noch Diefelben, wenn Die individuelle Handlung, durch welche fie 
vermittelt wird, gar nicht der Einwilligung des Vaters bedarf, 
wie z. B. wenn ein Geſetz nach Art Suftinian’s in der Nov. 811) 
die Emancipation und die durch fie hervorgebracdhte Rechtsfähig- 
feit ipso jure als Folgen gewifler Würden und Staatsämter 
eintreten ließe. Eine väterliche Einwilligung findet hierbei nicht 
ftatt. Aber Die Erlangung der Würde oder des Amtes ift ein 
durch individuelle Verdienfte und Actionen des Emanci- 
pirten Vermittelted. Auf dieſe Entftehung der Rechtsfähigkeit 
wirken alfo fpätere Gefege nicht ein, während fie Died wol thun, 
wo die Emancipation blos durch Alter eingetreten if. Man fann 
alfo nicht, wie die franzöftfchen Autoren ftets thun, im allgemeinen 
fagen, daß die Rechts⸗ und Handlungsfähigfeit den Perſonen ftets 
blos vom Geſetz verliehen fei. Sie fann auch erworben fein. Auf 
die Operation der obigen Begriffsunterfchiede fommt e8 an. Man 
fann ebenfo wenig, wie Savigny diefen Gedanken aushrüdt, fa- 
gen, daß der Zuftaud der Berfon an fich ftetd der fofortigen 
Anwendung des neuen Gefehes unterliegen müfle. Es kommt 
wiederum anf die Operation der obigen Begriffsmomente, auf die 
Frage an, ob diefer Zuftand durch das Geſetz verliehen oder ein 
durch die individuelle Willensaction Eonftituirted und Vermitteltes 
fei. Wil man nod) einen entjcheidenden Beweis hierfür, jo Liegt 
er in folgendem: Nichts betrifft gewiß den Zuftand der PBerfon 
an fi in höherm Grade als die Frage, ob man Sflave oder 
Freier fei. Nun verordnen die Kaifer Diocletian und Marimi- 
nian 2), daß der Sklave, der ſich zwanzig Jahre lang im reblichen 
und- titulirten Befig der Yreiheit befunden (qui bona fide in 
possessione libertatis etc.), gegen die Vindication des Herrn 
geſchützt und ein freier römifcher Bürger fein folle (ut et liberi 


1) Cap. I. Quapropter gravissima hac lege utentes sancimus ut ordi- 
narii consules, si in potestate sint, simul cum verbo, quod ipsis hoc 
munus tribuit, suae potestatis fiant; praetera ut consularibus codicillis ab 
Imperatore honoratis et sub manu parentum constitutis codicilli in causa 
sint, ut sut juris fiant etc. 

2) L. 2, C. de longi temp. praescr. quae pro liber. (7, 22). 
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et cives Romani fiant). Sein Menſch wird annehmen, daß 
durch Abichaffung dieſes Geſetzes auch diejenigen hätten berührt 
und wieder zu Sflaven gemacht werden Fönnen, welche einmal 
Durch den Ablauf der zwanzig Jahre unter dem Geſetze zu 
Freien geworden waren. Und warum iſt hier der Zufland der 
Perſon an ſich der Einwirfung des neuen Geſetzes entzogen ? 
Weil jene Sklaven durch Erfigung, durch Ufucapion, alfo 
(ſ. 8. 2 D. über die Ufucapion) durch fortgefeste indipi- 
duelle Willensacrtion den Zuftand eines Freien ſich erzeugt 
und zu dem ihrigen gemacht hatten, und derfelbe deshalb ein er- 
worbener war. Auf dieſes Begriffsmoment allein aljo fommt 
es an, und nur darum ift die Formel über den Perfonenzuftand 
meiftend richtig, weil derſelbe in Den meiſten Faͤllen ein blos 
vom Geſetz verliehener iſt. 

Betrachten wir ferner ein Geſetz über Ehe und Eheſcheidung 
nad) obigem Princip. 

Soweit diefes Geſetz die Gatten ſchon dadurch trifft, daß es 
die organifche Inftitution der Ehe felbft ändert, foweit es alfo 
die Gatten im denjenigen allgemeinen Qualitäten, Rechten und 
Pflichten trifft, welche das Gefeb den Gatten überhaupt 
verleiht, foweit wirft es augenblicklich auf alle fchon beftehen- 
den Ehen ein. Soweit aber das Geſetz die Gatten nicht aue- 
Schließlich und unmittelbar durch eine Veränderung jener Eigen- 
fchaften und Rechte treffen würde, welche das Geſetz felbft an die 
Quualität des Gatten knüpft, fofern es alfo fie nur dann 
treffen würde, wenn hierzu noch eine in der Vergangenheit. lie- 
gende freiwillige Handlung eines Gatten hinzutritt, foweit 
darf dies Geſetz keinesfalls einwirfen. Denn infoweit würde feine 
Einwirfung eine Rüdwirfung fein. 

Wenn alfo ein neued Geſetz die Scheidung überhaupt auf- 
hebt, oder die Scheidung, falls fie bis dahin verboten war, ein 
führt, wenn ein neues Gefeg die perfönlichen Rechte und Bflich- 
ten der Oatten zueinander (Gehorfam, Schuß u. f. w.) Ändert, fo 
wirken diefe Beftimmungen fofort auf alle beftehenden Ehen ein. 
Denn die Gatten werben durd) diefed Geſetz nur infofern betrof- 
fen, als das Inſtitut der Ehe felbft, als die allgemeinen und 
ftetö vom Geſetz verliehenen Qualitäten der Ehemänner und Ehe- 
frauen dadurch verändert werden. Ob die Ehe überhaupt auf: 
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lösbar oder unauflösbar ift, ift eine vein durch das Geſetz der 

Che verliehene Qualität, nicht eine That und Product des’ 
einzelnen Gatten. Die Gatten werden durd) dieſes Gefeg un- 
mittelbar in ihrer allgemeinen gefeblihen Qualität als Gat— 
ien getroffen, ohne Bermittelung einer befondern freiwilligen 
Handlung ihrerjeits. 

Ebenſo wenn ein Geſetz neue Eheſcheidungs gründe einführt 
oder beftehende abſchafft, gilt dad Geſetz auch in dieſer Hinficht 
von Augenblid feines Erſcheinens ab für alle beftehenden Ehen. 
Was ein Eheiheidungsgrund überhaupt fein ſoll oder nicht, ift 
gleichfalld nicht Durch die Willensaction des Individuums hervor: 
gebracht, fondern eine das Inftitut der Ehe felbft betreffende ge: 
ſetzgeberiſche Beftimmung. Die Gatten Fönnen daher auch in 
diefer Hinficht dem Geſetze durchaus feinen Borwurf der Rüd- 
wirfung machen; denn da es fich nicht auf die eigenen Hand- 
lungen eines Gatten vor feinem Erjcheinen erftredt, fo wird 
feine foldye eigene Handlung ex post verändert, und wenn von 
nun an Handlungen ald Ehefcheidungsgründe gelten, die es bis 
dahin nicht waren, fo fleht es dafür in der Freiheit des Indivi- 
buums, von nun an dieſe vom Geſetz bezeichneten Handlungen 
zu unterlaflen. Die menfchliche Yreiheit, das erite Recht des In- 
dividuums, Die Natur feiner Handlung vorher willen zu können, 
ift aljo gerettet. 

Wenn man aber den vom neuen Geſezt ſtatuirten Ehefchei- 
dungsgründen mit Savigny (ſ. oben ©. 20) fogar die Folge 
geben wollte, daß fie auch auf die frühere Zeit anwendbar feien, 
dann wärde allervingd die fchreiendfte Rüdwirfung vorliegen. 
Denn dann würde ja eben eine freiwillige, vollbradhte Hand- 
(ung des Individuums nachträglid) ‚einen andern Charakter und 
andere Folgen erhalten, als daflelbe bei der Vollbringung wiflen 
fonnte, und es würde den Gefeggeber oder Richter der Vorwurf 
treffen, die menfchliche Zurochnungsfähigfeit forcirt zu haben!) 


1) Und nichtsbeftoweniger bat der rhein. Appellationsgerichtshof zu 
Köln in einem Urth. v. 22. Juli 1850 und der berliner Revifions- und Caſſa⸗ 
tionshof durch Beſtätigung deffelben durch Urth. o. 230. Juni 1851 ſich nicht 
geſcheut, ſich dieſes ſchwerſten Vorwurfs ſchuldig zu machen! 
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Betrachten wir die Wirfung unfers Principe auf Verträge, 
jo ergibt fi) zunächft in Bezug auf die Form derſelben, daß 
diefe, da ja Verträge und ihre Errichtung fletd freiwillige Hand- 
lungen find, immer nur nad) den Gefegen zur Zeit der Stipula- 
tion beurtheift werden fann. Aus demfelben Grunde aber ergibt 
fih aud) für den Inhalt der Verträge, daß fich derfelbe in Be— 
zug auf Gültigfeit, Art und Grad feiner Wirkſamkeit, Anfech— 
tungsgründe u. f. w. immer nur nach dem Geſetz zur Zeit des 
Contractes richten wird, foweit dies nicht Einfchränfungen unter- 
liegt, die aber aus unferm Princip felbft hervorfließen müſſen, 
ftatt ihm derogiren zu Dürfen, worüber fpäter. 

Wie im Privatrecht, fo ift das obige Princip nicht minder 
im oͤffentlichen Rechte wirffam. Bon Strafrecht haben wir Dies 
bereitö glei) im Anfang gefehen. Es ift dies aber nicht weni- 
ger bei den andern Theilen des öffentlichen Rechts der Fall, 

Wenn ein Geſetz die zur Erlangung der Naturalifation er- 
forderlichen Bedingungen erjchwert, fo wirft Daflelbe keineswegs 
auf diejenigen Fremden ein, welche die Naturalifation nah Maß— 
gabe der frühern Bedingungen bereit erlangt haben. 

Wenn ed aber 3. B. einem Staate einfiele, alle zur Zeit auf 
feinem Territorium weilenden Fremden ohne Rüdficht auf deren - 
Willen mit dem Indigenat zu befleiven, und dieſes Geſetz würde 
jpäter wieder aufgehoben, fo würde die Aufhebung ſich auch auf. 
diejenigen Fremden erftreden, welchen das Indigenat durch das 
erftere Gefeg zu Theil geworben war [natürlich mit Ausnahme fol- 
her, welche diefe Oualität vor dem widerrufenden Geſetze durch 
ausdrüdlihe Willenserklärung oder concludente Handlungen — 
fpätere Domicilirung, Errichtung eines Gewerbebetriebe u. f.w. — 
bereitö acceptirt und fo durch eine fpätere individnelle Willene- 
action zu ihrem individuellen Eigenthum gemacht hatten; denn 
es ift gleichgültig, ob das Recht erft entfteht durd die inbivi- 
duele Willensaction, oder ob es urfprünglid aus dem Geſetze 
fließt, das Individuum aber e8 durch ſpätere Handlungen er- 
greift und vwerfeinigt; fiehe hierüber 8.3, Nicht in diefer Nüd- 
nahme alfo würde eine Rückwirkung liegen, nur dem 'erften 
Geſetze würde man eine folche beimefien können, weil e8 auf 
Grund des zeitigen Aufenthalts diefen freiwilligen Factum rück— 
wirfend eine ungewollte Folge gab (und außerdem den 
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Betreffenden dadurch das Staatsbürgerreht in ihrer Heimat 
ent30g). ) 


1) Die Suppofition eines ſolchen Gejetes, welches ohne jede Rückſicht 
auf den Willen der Individuen alle Fremden ohne weiteres mit dem In- 
bigenat bekleidet, kann vielleicht auf den erften Bli ſo kindiſch fcheinen, 
daß fie ſelbſt das Recht der Theorie, zum Beweiſe ihrer Theſen auch 
die unmwahrfcheinlichften Fälle zu unterftelfen überjchreitet. Dies ift aber 
nicht nur nicht fo, fondern ſolche Geſetze und daraus entfpringenbe Fälle 
von ber größten praftiihen Wichtigkeit find fogar dageweſen. Zuerft muß 
bier erinnert werben an die Conftitution des Marcus Antoninus, von ber 
uns die L. 17 D. de statu hominum (I, 5) erzählt, durch welde alle Be- 
wohner des römischen Erbfreifes ohne weiteres zu römiſchen Bürgern ge- 
macht worben find. (In orbe Romano qui sunt, ex Constitutione Impera- 
toris Antonini cives Romani effecti sunt.) Kein Menſch wird bezweifeln, 
daß wenn es M. Antoninus gefallen hätte, ſpäter dieſe Verordnung wieder⸗ 
aufzuheben und die frühern Unterſchiede wieberherzuftellen, durch dieſe Auf- 
bebung auch die lebenden Gefchlechter mit Recht getroffen worben mären. 
Man wird dies um fo weniger beftreiten können, als dies Edict bei ben 
Berhältniffen der alten Welt eigentlich ein Ediet über die Rechtsfähig— 
feit darftellt. Immerhin war biefe Rechtsfähigleit blos die Folge ber 
einmal erlangten Qualität des römifchen Bürgers, und wäre dieſe Durch 
eine individuelle Leiftung und Willensaction erlangt worden, jo wäre fie — 
und alfo auch Die jederzeit aus ihr fließende NRechtsfähigleit — unwider⸗ 
ruflih gewejen. Keinesfalls Tiegt der wahre Grund der Widerruffichkeit 
der Verordnung des M. Antoninus dariu, daß fie als accefforifche Folge 
der römischen Bürgereigenjchaft Über die Rechtsfähigfeit ftatuirte. Es wird 
fih bei uns gar nicht anders mit einer folhen Verordnung verhalten, ob- 
gleich bei den factifchen Berhältniffen ber modernen Welt die Ertheilung 
bes Indigenats durchaus nicht ein bloßes Statut über die Rechtsfähigkeit 
darſtellt. Es kann fogar das Indigenat und bie Rechtsfähigkeit bei uns 
getrennt fein (vgl. Code civ., Art. 7), Ganz beftimmt war bies ber Fall 
nah ben franzöfifchen Geſetzen vom 30. April 1790 und 9. Dec. beffelben 
Jahres (Art. 24). Erfteres verordnet que tous ceux qui nes hors du 
royaume, de parens &trangers, sont #tablis en France, sont reputes Fran- 
gais, et admis, en prôtant le serment civique, & l’exercice des droits de 
citoyens actifs, apres cing ans de domicile continu dans le royaume, s’ils 
ont en outre, ou acquis des immeubles, ou épousé une Frangaise etc. 

Merlin hat auf das unzweifelhaftefte nachgemwiefen, daß Dies Geſetz von 
ber Bebingung des Bürgereives nur bie Ausübung ber bürgerlichen Rechte 
abhängig macht, die Qualität eines Franzofen aber unabhängig hiervon und 
ipso jure allen denen überträgt, welche flinf Jahre hindurch ihr Domicil in 
Frankreich gehabt und außerdem ein Grundſtück gelauft ober eine Franzöfin 
gebeirathet haben. 

War dies Gefeß aber nur auf die Zukunft anwendbar oder war es 
auch anwendbar auf foldhe, welche jhon vor dem Erlaß befjelben fünf 
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Ebenſo nimmt ein neues die Wahlfaͤhigkeit beſchraͤnkendes 
Wahlgeſetz dieſe Faͤhigkeit unzweifelhaft auch allen ſolchen Bür⸗ 


Jahre ununterbrochen ihr Domieil in Frankreich gehabt und dazu eine Fran⸗ 
zöfin geheirathet hatten? Waren nun alſo auch dieſe, die dieſe Folge nicht hat⸗ 
ten vorausſehen können, unabhängig von ihrem Willen zu Franzoſen gemacht? 

Merlin, in einem bald anzuführenden Plaidoyer, das er als General- 
procurator vor den parifer Kaffationshofe hielt, behauptete dies letztere, und 
dies war eine ber Hauptachfen, um welche fich der feiner Zeit jo berühmte 
Proceß des damaligen Majors Mac-Mahon gegen feine geſchiedene Gattin, 
die Frau von Latour, drehte. Es handelte ſich in biefem Proceſſe, wel- 
cher drei verjchiedenen Appelihöfen überwieſen wurde und zwei caffirenbe 
Urtheile des parifer Enffationshofes veranlaßte, und in welchem Merlin dem 
Vorfahr des Sieger von Magenta boppelte Felonie und Ueberläuferei ge⸗ 
gen England. wie Frankreich und Betrug in ſeinen Ehepacten nachwies, 
darum, zu wiſſen, ob Mac⸗Mahon, der bei dem Erlaß des Geſetzes vom 
20. April 1790 bereits fünf Jahre in Frankreich gewohnt und eine Fran⸗ 
zöſin geheirathet hatte, durch daſſelbe ohne feinen Willen zum Franzoſen ge- 
worben war, und ob folglih, da er zwei Jahre darauf Frankreich verließ, 
die damaligen Gefeße über Emigranten auf ihn anzuwenden waren. Es lag 
fomit bier ganz der Fall vor, den wir oben im Tert fupponirt haben. 
Der Appellhof von Orldans entſchied hierüber in einem ſchön motivirten Urtheil 
(von 11. Thermidor XIII): „Attendu — qu’un acte de naturalisation est un 
veritable coztrat entre le gouvernement qui adopte et l’etranger adopte, que 
ce contrat comme tous les autres contrats, exige un consentement mutuel et 
reciproque; que ce consentement doit être formel ou resulter d’actes ex- 
pres et positifs, d’ou il suit que toute disposition generale qui declare- 
rait naturalisee telle ou telle classe des individus, ne pourrait s’appliquer 
reellement qua ceux des individus qui en auraient reclame ou accepte la 
faveur ou l'application.“ 

Die Richtigkeit diefer Motive fpringt in die Augen. Troßdem erhob 
ſich Merlin, der ſchon ein caffirendes Urtheil in dieſem Proceß herbeigeführt 
hatte, mit Macht dagegen vor bem in vereinigten Kammern fißenden Caffa- 
tionshof. Nah ihm hätte Mac-Mahon gleih nach Erſcheinen des Geſetzes 
fagen müffen: „Da man will, daß ih auf Grund meines Domicils Fran- 
zofe fei, jo verlafje ich bas Territorium eines Gouvernements, beffen Adop⸗ 
tion mir nicht gefällt." Merlin vergißt, daß, war einmal Mac- Mabon 
duch das Gefeß vom 30. April 1790 zum Franzofen geworden, er durch 
das fofortige Verlafjen, Sranfreihs vielmehr nur fofort damaligen Emi— 
grantengejeßen verfallen, jeine Lage alſo gar nicht geändert worben wäre 
und daß Der fortgejeßte Aufenthalt in eihem Lande — von andern factifchen 
Umftänden des Falls abgejehen — feine nothwendige Acceptation des Indi— 
genats in fih jchließt. Umſonſt beruft fi Merlin, geradezu die Behaup- 
tung aufftelend, daß die Einwilligung des Individuums in die Naturalifa- 
tion gleichgültig wäre, auf das Geſetz vom 5, Bentöfe V, weiches alle 
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gern, die fie bisher befaßen, aber die bereitd vollzogenen Wahlen, 
zu denen fie auf Grund des frühern Gefeged mitgewirft haben, 
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Einwohner des eroberten und mit Frankreich vereinigten belgiſchen Gebiets 
ohne Rückſicht auf ihren Willen zu franzöfiſchen Bürgern erklärt hatte. Er 
vergißt, daß die Staatsangehörigfeit, welche eih Staat über bie Kinder 
feiner eigenen Bürger oder über die Bürger eroberter und zum Staats⸗ 
territorium gefehlagener Länder ausfpricht, ein Zwangsgejek ift und fein 
muß, von dem fich der einzelne nur unter ben beftimmten Formen ber 
Answanderungsgejete befreien kann, daß aber die Stellung, welde ein 
Staat zu den Angehörigen fremder Nationen einnimmt, eine ganz andere ift. 

Durch Die Ueberlegenheit feines Wiffens und feines Scharffinns gewann 
Merlin die Schlacht gegen Mac⸗Mahon, troß des Widerftrebens der Appel- 
höfe von Paris und von Orleans, Aber er gewann fie‘ nicht auf Grund 
bes in Rede ſtehenden Caffationsmittels, jondern aus andern.in der Sache 
zuc Sprache kommenden Gründen. Im feinen beiden caffirenden Urtheilen 
vom 30. Bluviöfe XIII und vom 22. März 1806 vermeidet vielmehr ber 
Caffationshof fi) über die Brage, ob Mac-Mahon als Franzoſe zu be- 
trachten fei, obgleich fie Das erfte Kaffationsmittel bildete, auszufprechen, 
und indem er das zweite mal — en chambres réuniés ſprechend — ftatt 
deffen auf das vierte Kaffationsmittel einging und ausbrüdlich erwog, daß 
Mac- Mahon ſich demfelben nicht entziehen könne „sous le pretexte qu'il 
est etranger‘‘, ‚weil bafjelbe zur Geltung komme „contre tous les individus 
soit frangais soit étrangers“, hat er beutlich genug feine von Merlin hierin 
abweichende Anficht an den Tag gelegt (f. die beiden Plaidoyers Merlin’s 
in dieſer Sache, abgedruckt in feinem Repert. de jurispr. v’Divorce, Sect. IV, 
$. 10, T. IV, p. 664-709). Bon dem erften Caffationsurtheil fteht, ob⸗ 
wol es fih barliber nicht ausſpricht, ſogar unzmeifelhaft feft, daß ber 
Caffetionshof Mac-Mahon troß des Geſetzes vom 30. April 1790 als einen 
Fremden betradtet habe; denn ber Präfident der Section des Caſſations⸗ 
hofs, welche jenes Urtheil erließ, Malleville, befundete fpäter, daß der Hof 
Mac-Mahon „quoique eiranger" doch feiner Gattin gegenüber flir einen 
„&absent rentr&‘ gehalten habe (ſ. Malleville, Analyse raisonnee de la 
discussion du Gode civil gu conseil d’etat, art. 234). 

Wäre man aber felbft mit Merlin der Meinung gewefen, daß urfprüng- 
ih dur das Gefeb vom 30. April 1790 Mac-Mahon zwangsweiſe 
zum Franzofen gemacht worden war, fo hatte doch bereits die Konftitution 
vom 3. Sept. 1791, Tit. I, Art. 3, durch eine Heine Aenderung in dem 
Wortlaut jenes Geſetzes, demjelben wie Merlin ſelbſt (daſ., S. 696) zu- 
gibt, derogirt und die Naturalifation an ben freien Willen des Indivi- 
drums gebunden. Dur eine Umftellung des Satzes von der Leiftung bes 
Bilrgereidbes bewirkte fie nämlih, Daß pur berjenige fir einen Franzoſen 
angejeben werben jolle, der außer den übrigen Bedingungen ben Bürger- 
eid geleiftet habe, mworin alſo eine ausbrüdliche individuelle Willengerfiä- 
rung liegt. Und folglich hätte man — obwol Mac-Mahon biejes Mittel, 
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werden bierdurdy nicht vernichtet; die individuellen Handlungen 
bleiben beftehen. 


Zugleich ift erfichtlich, daß dieſes Princip den Anforderungen 


wie e8 fcheint, geltend zu machen verabfäumte — immer annehmen müffen, 
daß hierdurch jener Zwang bes Gefeßes von 1790 fortzumirfen aufge- 
hört habe. Es reicht nicht hin zu fagen, wie Merlin thut, der, offenbar von 
ſelbſt auf dieſen Gedankru ſtoßend, ihn flüchtig in einem Sate berührt, 
daß die neue Conftitution „de m&me qu’elle ne prive pas les £trangers 
de la naturalisation qu’ils avaient odtenue avant 1789 par les lettres 
patentes du roi, de m&me aussi elle ne les depouille pas de celle, qu'a- 
vaient purement et simplement attribude les lois des 30 avril et 9 dechr. 
1790". Alle diefe Auspräde pajfen gar nicht einmal, ba fie, priver wie 
depouiller u. f. w., ein Entziehen der Eigenſchaft gegen den Willen bes 
Individuums vorausjegen. E8 handelte fih vielmehr darum, ob, wenn ein 
Staat ohne Rüdficht auf vorhergängigen Willen oder nachfolgende Accepta- 
tion ein Individuum zwangsweiſe naturalifirt, biefer Zwang nit in 
bemfelben Augenblide für alle nicht acceptirt habenden Individuen fort- 
zuwirfen aufhört, jobald der Staat feinerfeitS von dem Zwangsge- 
feß zurüdtritt. Und fo geftellt kann Die Beantwortung der Frage nicht 
zweifelhaft fein. Die Fortdauer bes Zwangsverhältniſſes kann nicht aus 
dem Rechte bes Individuums gefolgert werben, wenn biefes weder vorher 
gewollt, noch nachher acceptirt hat, ſondern eben gezwungen if. Sie kann 
nicht länger aus dem Rechte des Staats folgen, wenn diefer feinerfeits das 
Zwangsgejet aufgehoben hat und ſomit von der Zwangsanſchauung zurid- 
tritt. Woher follte alſo feine Fortbauer kommen können? Die Wirkung 
der vom Staat verfligten Zmwangsanficht, vermöge welcher Mac-Mabon als 
Franzoſe anzujehen war (sera repute Frangais), dauert offenbar nur fo- 
lange der Staat diefe Zwangsanficht feſthält, und hört fomit in dem 
Momente auf, in welchem er fie aufgibt. Dies Gefet hat nicht, wie oben 
Bartolus fagt, als Contract, jondern als Geſetz gewirkt, und die Wir- 
fung verſchwindet Daher mit dem Gejege ſelbſt. Und felbft jeder Contract 
erfifcht, wenn beibe Parteien befiftiren. — Die entgegengefeßte Anficht 
— die Anfiht Merlin’s — führt zu der großen Ungereimtheit, baß ber 
Staat zwar durch Das Zwangsgefeß von 1790 auf alle nicht erft zufiinftig, 
fondern bereit gegeumwärtig in den von ihm vorhergefehenen Lagen be- 
findligen Fremden fofort habe einwirken und fomit — weil ohne Rückſicht 
anf ihren Willen — babe rückwirken fönnen, daß aber dem fpätern Ge- 
feße — der Eonftitution von 1791 —, welches bie Naturalifation der na⸗ 
türlihen Willensfreiheit des Inbivibuums zuridgibt, eine geringere Kraft 
einwohne und e8 nicht wie das erftere auf die gegenwärtigen Zwangs— 
verhältniſſe, fondern erft auf die Zukunft einwirken könne! 

Höchftens hätte man alfo annehmen Finnen, daß Mac-Mahon in der 
Zwifchenzeit vom Geſetze von 1790 bis zur Eonftitution von 1731, aber 
nicht mehr bei feiner Flucht (1792) Franzoſe geweſen ſei. 
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entipricht, weldye wir oben (S. 15 fg.) für eine wahrhafte Theorie 
aufgeftelt haben. Wir verlangten hierzu, daß beide Grundſaͤtze, 
jowol derjenige, weldyer beftimmt, wo fofortiged Plabgreifen der 
Geſetze ftattfinden al8 nicht ftattfinden darf, in eine gemein— 
jame Rechtsidee aufgelöft werden. Nur dann fei Einheit 
— und mit ihr Theorie — vorhanden, wenn Diefe eine Idee 
die Unterfchiede felbft ald aus ihr fließende erzeuge, ſodaß fid) 
alfo auch aus der Idee der Nihtrüdwirfung ſelbſt die Fälle 
ergeben, in denen ein nened Geſetz fofort zur Anwendung zu 
fommen bat. In der That ift dies durch das obige Princip ers 
reicht, weil daffelbe, ftatt eine Formel zu bilden, nur die Rechts— 
idee der Nihtrüdwirfung darftellt. 

Es liegen bier nicht mehr zwei äußerliche Regeln vor, von 
denen die eine beftimmt, wo Nichträdwirfung, und die andere, 
wo Rückwirkung ftattfinden fol. Sondern die Regel der Nicht: 
rückwirkung ift bier erftens in den Begriff der Nichtrücwirfung 
ſelbſt zurüdgeführt, fodaß fie zugleich angibt, auf welcher ober- 
ſten Rechtsidee der Grundſatz von der Nichtrückwirkung überhaupt 
beruhte und warum er Wahrheit habe (vgl. oben ©. 56 fg.). 
Ferner find eben Dadurch die beiden Regeln, wo der Grundſatz 
der Nichtrüdwirfung und wo der Grundſatz von dem fofortigen 
Eingreifen der Gefege zur Anwendung zu fommen habe, in Eine 
begrifflihe Einheit aufgehoben; beide Grundfäge felbft find, 
ftatt fich entgegengefeßte zu bleiben, von denen Der eine auf die: 
fen, der andere auf jenem Rechtsgebiete gelten fol, in innere 
Einheit gefeßt, in eine gemeinfame Necdtsidee aufgelöft, 
und drittens ift Damit das ebenfo begriffliche als praftifche Reful- 
tat erreicht, daß es eine zuläffige wirkliche Rüdwirfung, eine 
einzelne oder eine Klaffenausnahme von dem Princip der 
Nihtrüdwirfung, überhaupt nicht gibt, daß vielmehr auch 
das fofortige Plaßgreifen neuer Gefege in allen Fällen wo es 
zuläflig ift, gerade Durdy den Begriff der Nichtrückwirkung 
felbft gefegt und vermittelt fein muß, und eine ſolche ang 
dieſem Begriffe felbft hervorgehende fofortige Anwendung nur 
eine augenblidlihe Einwirkung — wie fuldye im Wefen des 
Gefeges liegt —, feine Rückwirkung mehr darftellt. 
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II. Der Begriff und fein Umfang. 





8. 2. Der Umfang der WillenshandInngen. 


Wenn aber nur die individuellen Wilfensactionen von Feinem 
fpätern Geſetze getroffen werden follen, oder,- was hiermit iden— 
tifch, nur folche Rechte erworbene Nechte find, welche durch freie 
MWillensactionen vermittelt find, fo muß es zunächſt feheinen, daß 
aus bloßen Begebenheiten und Ereigniffen (3. B. alfo Die eigene 
Geburt, der Tod anderer), oder aus den Handlungen britter 
Perfonen — die ja in Bezug auf das Individuum bloße Ereig- 
niffe find —, daß alfo aus folchen Facten, die man im Unterfchied 
von den eigenen MWillensactionen juriftifche Thatfachen nennen 
fann, dem Individuum feine erworbenen Rechte entftehen 
fönnen. Wollte man nun aus obigem Begriffe eine folche Regel 
ableiten, fo würde biefelbe zwar im allgemeinen auch noch ridy 
tig fein; fie würde aber, wie jede Regel, zahlreiche Ausnahmen 
erleiden, während jener Begriff felbft Feine erleidet, es viel- 
mehr, wie fich gleich zeigen wird, gerade feine eigene Thätigfeit 
ift, weldye diefe Ausnahmen an der Regel hervorbringt. 

Es gibt nämlich Rechte, weldye fcheinbar an Creigniffe und 
Handlungen drittet Berfonen gefnüpft find, aber, obwol fie Außer: 
ih und ihrer finnlichen Geſtalt nah als Folgen folcher facta 
aliena erfcheinen, doc ihrer innern Natur nad) vom Rechte 
aufgefaßt werden als eigene Willendactionen Des 
Individuums.. 
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Iſt dies der Fall, fo ift es natürlih nur eine Forderung 
des Begriffs und eine glänzende Beftätigung feiner Confequenz, 
daß ſolche Rechte und nur ſolche Rechte, die nad) ihrer Außer- 
lichen Erfcheinung zwar als Folgen fremder Tchatfachen ſich 
darftellen, vom Geſetze aber als auf der eigenen Willens 
action des Individuums beruhend gedacht werben, erworbene 
Rechte bilden und alfo von einem fpätern Geſetze nicht berührt 
werden Fönnen. 

Dies tritt nun in der That ein, und es find jest dieſe 
ſcheinbaren Anomalien durchzugehen und in ihre wahre Natur 
als ftrenge Eonfequenzen des Begriff aufzulöfen. 


A. Erb- und Familienrecht; Perfonenrepräfentation. 


Dahin gehören alle folhe Rechte, welche dem Individuum 
buch die eigene Geburt oder den Tod anderer entftehen und 
welche vermittelt find durdy das Familienrecht. Die fo ver: 
mittelten Rechte find dem Individuum erworben vermöge der . 
nad) der Anjchauung ded Rechts innerhalb der Familie herr- 
fhenden Spentität der Berfonen und ihres Willens. 
Bermöge diefer Identität wird vom Rechte Die gültige Willens- 
handlung der einen Familienperſon zugleih als Wil- 
lenshandlung der andern angefehen. Wenn geerbt wir, 
fo erfcheint Died zunächft ald die Yolge eines bloßen Ereignifles, 
des Todes des Erblafferd. In der That aber beruht der Erwerb 
auf einem entweder ausbrüdlichen lepten Willen deſſelben — te- 
ftamentarifche Erbſchaft — oder auf einem vom Geſetz präfumir- 
ten — Inteſtaterbfolge. Es gefchieht alfo diefer Erwerb durch 
eine Willenshandlung des Erblaffers !), die infolge der ange- 
gebenen dad Weſen des Yamilienrechts beftimmenden Spentität 
als die eigene Willensaction des Erben erfcheint. 2) 


1) An diefer abftracten, von allen concreten Unterfchieden abſehenden 
und darum auch unrichtigen Behauptung muß es hier nod) genügen. Das 
Wahrhafte darüber kann fich erft im zweiten Bande ergeben. 

2) Wenn etwa ein Gefeß alle Teftamentserbfehaft ausfchließt und nur 
Snteftaterbfolge anerkennt, jo würde man freilich nicht jagen können, daß die⸗ 
felbe einen präfumirten Willen des Erblaffers barftelle. Allein bier entflcht 
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Das Erbrecht darf alfo nicht ald ein aus einem Creigniß 
oder einer fremden Handlung entfpringendes Recht aufgefaßt wer- 
den, jondern wenn Died feine Außerliche Erſcheinung ift, fo be⸗ 
ruht feine fpeculative Natur urfprünglich auf der durch Die 
Identität der Familie vermittelten Willensaction des Erben. 

Der pofitive Beweis hierfür fann nur Durch Das genauefte 
Eingehen auf das Wefen des Erbrechts, alfo erſt im zweiten Bande 
ſich ergeben, welcher dafjelbe ebenſo nad) feinem philofophifchen 
Gedankeninhalt ala nach der Verfchiedenheit feines hiſtoriſchen 
Beiftes betrachten fol. Dort wird dieſer Beweis auf die ſtrengſte 
und- willenfchaftlichfte Weife erbracht werden. Bis dahin muß 
das foeben Gefagte als eine bloße Affertion und Abbreviatur auf- 
genommen werden, deren Beweis nicht bloß, fondern aud) deren 
tiefered Verſtändniß und deren innere Unterſchiede erſt 
im zweiten Band fich entfalten können. — Darauf muß alfo einft- 
weilen hinverwieſen werben. 

Aber auffällig oder willfürlih ericheinen kann dieſe Um⸗ 
wandelung des Erbrechts in ein Dur die Willensaction des 
Erben hervorgebrachtes Recht ſchon nach dem hier Gefagten nicht. 
Sie wäre überdied nur eine nothwendige und fpeeulative Folge 
deflen, was ſchon anderweitig über die Perfonenidentität als das 
Weſen der Familie ausmachend anerkannt wurde, und findet ihren 
finnfälligen Erweis in der Lehre von der Repräfentation, 
nad) welcher ja aud) z. B. das vom Kinde oder römifchen Sfla- 
ven Erworbene um diefer vom Geſetz angelchauten Ipentität der 


bas Recht der Erben iiberhaupt nicht erft durch ben Tod, es ift vielmehr durch 
die Geburt ober bei dem Erwerb des Eigenthums entflauden. Das 
Eigenthbum ift hier von vornherein als ein an ſich gemeinfchaftliches 
Familieneigenthbum erworben, und diejer Wille, es als ſolches zu feßen, 
erſcheint als der gemeinjchaftliche Wille aller Familienindivibuen. Es ift 
nicht anders mit dem unter biefem Gefeße bei der Geburt ſchon vorhan— 
denen Eigenthum der Aeltern, Die Geburt ftellt für das Individuum ſelbſt 
ein Erzeugtjein, ein bloßes Ereigniß bar; aber dieſes Erzeugtjein löſt 
fih fofort auf in eine Erzeugung, alfo in eine Handlung feitens der 
Aeltern, durch welche Handlung das vorhandene Eigenthbum als das an ſich 
gemeinfchaftliche ber nun entftandenen Familie gefet und dieſe Willensaction 
um jener unmittelbaren Identität willen als der gemeinfchaftliche Wille aller 
Familienglieder erjcheint. 
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Berfonen willen al8 der rechtliche Erwerb des Water oder 
Herrn gilt. 

Das Erbrecht ift aber nur die wichtigfte Anwendung biefer 
durch das Familienrecht bewirkten VBermittelung, und das Ges 
fagte gilt ebenfo für alle Rechte, die durch das Familienrecht ver- 
mittelt find. So 3. B. die Erwerbung des Indigenatd durd) 
Geburt. Die Erwerbung des Indigenats durch Naturaltfation 
oder Niederlaflung erfcheint auch Anßerlich als eine Erwerbung 
durch individuelle Willendactionen, und von ihr begreift ſich alfo 
leicht, daß fie von einem Ipätern Geſetz nicht aufgehoben werden Fan: 
Das durch Geburt erlangte Indigenat fcheint aber ebenfo wie 3.2. 
die Volljährigkeit aus einem bloßen Ereigniß, und fomit ledig⸗ 
lih aus dem Geſetz, nicht aus einer individuellen Handlung 
zu fließen, wonach e8 alfo auch für ein ſpäteres Geſetz revocabel 
fein müßte. Dem ift aber feineswegs fo. Es iſt bereitd bemerkt, 
daß die Geburt zwar für das Kind felbft nur ein Erzeugtfein, 
ein Ereigniß, für die eltern aber eine Erzeugung und alfo eine 
freie Handlung darftelt. Was hierbei fomit ein Sein feitene 
des Kindes ift, ift ein Wolfen und Thun feitens der eltern, 
und vermöge der in dem Kamilienrecht vorhandenen unmittelbaren 
Willensidentität der Perfonen find daher die für das Kind 
an das Sein gefnüpften gefeblihen Rechte zugleich als durch 
feine individuelle Willensaction vermittelte vorhanden. 

Es erhellt von felbft, wie ebenfo die Entlaffung aus der vi- 
terlihen Gewalt durch den Bater, die anfcheinend gleichfalls nur 
ein aus der Handlung eined Dritten fließendes Recht darftellt, 
wegen diefer unmittelbaren Willensidentität als die identiiche Wil: 
lensartion des Kindes angejehen werden muß, und daher weder 
durch einen fpätern Willen des Vaterd, noch durch ein fpäteres 
Gefeg, noch durch ein ſolches mit Zuftimmung des Vaters wider: 
rufen werden kann. 

An die auf derfelben ideellen Grundlage beruhende Lehre 
von der Berfonenrepräfentation ift bereits erinnert worden. 
Was daher von dem Kinde oder dem Sflaven dem Pater- 
familias einmal erworben worden ift, kann ihm, obwol c8 zu: 
nächſt als ein aus der Handlung eines Dritten und fomit aus 
dem Geſetz ihm zufließender Erwerb erfcheinen könnte, dennoch 
durch fein Geſetz, welches Sklaverei, väterlihe Gewalt u. f. w. 
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ganz abſchafft oder aber jene Repräfentation aufhebt, rückwirkend 
entzogen werden, weil ed vermöge berfelben als durch feine eige- 
nen individuellen Handlungen erworben gilt. 


B. Ungewollte Handlungen, dolus, Zwang, echter und 
unechter Irrthum, ignorantia juris et facti. Die ädilici- 
hen Klagen und Condictionen.‘) 


a. Rechte, welche zwar nicht aus Handlungen dritter Per: 
jonen, aber auch nicht aus den eigenen Handlungen, 


1) Die hier sub B vorliegende Ausführugg über Handlungen aus man- 
gelndem Willen, Zwang, Betrug und Irrthum im Beweggrunde kann zu- 
nächſt als ganz überflüffig erjcheinen, da ja Gefete hierüber das Indivi⸗ 
duum immer nur durdy VBermittelung einer individuellen Handlung berühren 
fönnen, die Rüdwirkung derſelben alfo fhon durch das im 8. 1 formulirte 
Princip ansgefchloffen if. Allein da in allen den genannten Fällen Wille 
und Handlung ſich fpalten und der Wille bes Individuums feiner 
äußern Handlung entgegenfteht, ambererfeits aber nad; der bier ent- 
widelten Theorie Rechte dem Individuum nur durch feine Willensaction 
erworben werben können, fo würde man e8 gerade bei einer folchen tiefern 
Betrachtung für einen innern Widerfpruch in der Theorie halten Können, 
daß dem Individuum bier Nechte Durch feine gerade nicht gewollte, nur 
äußerliche Handlung erworben werben follen. Denn dann wäre nicht ber 
Wille das erwerbende Moment, und daher eigentlich nicht abzufehen, woraus 
bas Ermworbenfein bei der gegenwärtigen Theorie eigentlich fließen ſollte. 
Würde man alfo auch zugeben, daß auf durch Zwang, Betrug und Irr— 
thum hervorgerufene Handlungen durch fpätere Geſetze nicht eingewirkt wer: 
den kann — obgleich auch hierüber verſchiedene Meinungen bei den Autoren 
herrſchen —, und würde man auch weiter zugeben müſſen, daß dies auch 
durch die Formel unſers Princips allerdings äußerlich beſtimmt werde, ſo 
würde man doch dies Zuſammentreffen für ein nur äußerliches und ge— 
rade im Widerſpruch zu ber innern Bedeutung der Theorie vorhandenes 
betrachten können. — Sollte e8 aljo ernft genommen werben mit ben An- 
forderungen, bie man für eine Theorie fielen muß, fo mußte andy diefer 
Schein befeitigt und gezeigt werben, mie es in ber That nicht die äußere 
Handlung des Individuums, fondern vielmehr die innere Willens- 
action befjelben ift, welche ihm dies Recht und zwar gerade gegen feine 
äußere Handlung erwirbt. Freilich war hierzu erforderlich, bie gegenwärtig 
über Zmang, Betrug and Irrthum herrſchenden irrigen Anfichten zu befei- 
tigen, was wieberum nur durch eine, wenn auch möglichft Inappe organifche 
Entwidelung dieſer Lehre aus dem Wilfensbegriff herans erreicht werben 
konnte. — Ferner war aber biefe Entwickelung aus dem Innern der Theorie 
auch deshalb ganz erforderlich, um zu erflären, Daß und warum auch auf 
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fondern ‚vielmehr gegen diefelden vom Gelege gegeben 
werben ımd daher Lediglich aus dieſem zu entjpringen 
Iheinen, können fich bei näherer Betrachtung als auf dem 
Dafein der individuellen Willensfreiheit berus 
bend und als durch fie vermittelt erweilen, und fün- 
nen dann in ftrenger Confequenz des obigen Begriffs durch 
fpätere Geſetze nicht abgeändert werben. 


Dies tritt ein bei der Nichtigkeit, welche Gefege über Wil⸗ 
lenshandlungen wegen mangelnden Willens (Irrthum in 
ber Berfon, error in corpore, error in substantia) ausſpre⸗ 
hen. Es ift im Falle eines folchen Vertrags ein anderes ge- 
wollt, ein andere gethan worden. Seine äußere Handlung 
würde freilich dem Individuum fein Recht auf die Richtigfeit des 
Vertrags, fondern nur auf feine Aufrechthaltung geben Fönnen. 
Aber Die derjelben entgegenftehende innere Willensaction gibt 
ihm ein ſolches gegen die Handlung als eine ungewollte. 
Wenn man daher ein fpäteres, das Vorhandenſein eines folchen 
error in substantia etc. einfchränfendes Gefeg auf einen frühern 
Bertrag anwenden wollte, fo würde hierdurch die Rüdwirfung 
eintreten, daß ein vom Individuum Nichigewolltes ihm nadı- 
träglid) durdy das fpätere Gefeg in ein Gewolltes verkehrt 
und befeftigt würde. 


b. Analoger Natur find die Rechte, welche fcheinbar aus 
den Handlungen dritter Perfonen, und fomit aus dem 
Gejeg, dem Individunm entfpringen, ihm in ber That 
aber gleichfalls durch die Wirfung feiner eigenen Willens- 
freiheit vermittelt find. 


— — 


die irrthümlichen oder unfreien Unterlaſſungen (ſ. C.) ſpätere Geſetze 
nicht zurückwirken könnten. Denn bier würde, wenn wir uns hätten mit 
dem blos Außern Zutreffen dev Formel begnügen wollen, nicht einmal die⸗ 
jes Zutreffen berjelben vorliegen, ba bei Unterlaffungen nicht einmal bie 
äußere individnelle Handlung dajein würde, durch welche bie Einwirkung 
neuer Geſetze ausgejchlofien wäre. Endlich aber war die Entwidelung auch 
nod deshalb nothwendig, um zu zeigen, warum ohne jede innere Inconfe- 
quenz für die Durch dolus hervorgerufenen Handlungen troß ber belictartigen 
Natur des dolus ein anderes gelten müſſe, als das Geſetz, was fih une 
fpäter bei ben Obligationen aus Delicten ergeben wird. 
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Hierhin gehört zunächft die vom Geſetz gegebene Klage, Ein- 
rede oder Reftitution wegen Zwanges. !) 

Wird ein Individuum zu einem Acte gezwungen, fo fcheint 
derfelbe zunächft dennoch ald eine Aeußerung feines Willens gel- 
ten zu können. Denn das Individuum fonnte fi dem Zwange 
widerfegen oder das Angedrohte erbulden. Der Zwang kann 
hiernach fomit als ein bloßes Motiv des Willens, nicht ale 
feine Ausfchließung, erfheinen (coactus volui). 2) 





1) Savigny hat im dritten Banbe feines Syftems (und Beilage VIII 
daſelbſt) mit großem Scharffinn der Lehre vom Zwang, Betrug und Irr⸗ 
thum eine Geftalt gegeben, welde dutch ihn zur herrſchenden Anficht ge- 
worden iſt. Indem er richtig nachwies, daß ber factifche Irrtum im Be- 
weggrund nicht überall, fondern nur in beftimmten Fällen helfe, kam er zu 
dem irrigen Refultate, nur in ber unabſichtlichen Willenserflärung einen 
mangelnden Willen zu erbliden, aber felbft in jenen Fällen, wo der Irr⸗ 
thum Hilft, dies nicht als einen Ausfluß mangelnden Willens, fon- 
dern als eine Äußere Billigfeit anzufehen, und ferner ebenſo Zwang 
und Betrug nit als das Dafein des freien Willens aufhebend, fon- 
bern die dagegen gegebenen Rechtsmittel als einen blos pofitiven 
Rechtsſchutz gegen Unfittlihleit aufzufaſſen. Auch iſt dieſe feine 
Lehre in allen ihren Theilen allgemein angenommen worden, z. B. von 
Puchta, Vangerow, auch Böcking u. ſ. w. Gleichwol müſſen wir uns 
gegen dieſelbe mit Ausnahme des vorhin als richtig bezeichneten Punktes — 
deſſen innere Bewandtniß ſich ſpäter herausſtellen wird — mit voller Be- 
ſtimmtheit erheben und ſie als eine ſolche bezeichnen, welche lediglich der 
Verkennung des Willensbegriffes entfloſſen iſt. In Bezug auf Zwang und 
Betrug würde ſich die Anſicht Savigny's ſchon durch die kurze Bemerkung 
widerlegen laſſen, daß Unſittlichkeit im Gebiete des Willens gar nichts 
anderes heißt als: Aufhebung ſeiner Freiheit und eine andere Art 
von Unſtttlichkeit gegen den Willen gar nicht exiſtirt. Die wahre Wider⸗ 
legung jedoch Tann nur durch bie organiihe und conftrnetive Darftellung 
gegeben werben, melde, von nichts als dem Willensbegriff beginnend, alle 
jene Rechtsinftitute mit ihren Ausnahmen und Einzelheiten als nothwendige 
Folgen bes Willensbegriffs zu entwideln und fie fo in denſelben aufzulöfen 
vermag. Nicht alfo in den Bemerkungen, in welchen wir hin und tieber, 
obwol fo felten als möglich, auf Savigny ausbrüdiich kritiſch Bezug neh- 
men werben, fonbern vielmehr in ber nachfolgenden objectiven Darftellung 
erbliden wir feine wahrbafte Widerlegung. | 

2) L. 21, 8. 5 quod metus (4, 2): Si metu ooactus adii heredita- 
tem, puto me heredem effiei, quia qnamvis ei liberum esset, noluissem, 
tamen coactus volui; sed per Praetorem restituendus sum, ut abstinendi 
mihi potestas tribuitur. Es wird alfo immerhin felbft -bei Diefer Auf- 
faſſung Reftitution gegen die Handlung ertheilt. — Gewiß aber kann nicht 
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Bei der richtigen Erfaffung des Begriffs des freien Willens 
verhält e8 ſich aber damit folgendermaßen. 

Der Begriff des Willens ift: individuelle Selbftbeftim- 
mung. Diefe Selbftbeftimmung bat aber aufgehört, wenn ein 
zweites Individuum, in rechtswidriger ) Weife in vdiefelbe 
eingreifend, das erfte aus einem fich felbft beſtimmenden Selbft in 
ein durch fremden Willen beflimmtmwerdendes verwan- 
delt. — Iſt dagegen die Furcht nicht Durch eine fremde Drohung 
hervorgerufen, fondern aus dem eigenen Denken des handelnden 
Individuums hervorgegangen, fo ift jetzt erfichtlih, warum fie 
feine die Willensfreiheit aufhebende und fomit auch feine den Ver⸗ 
trag entkräftende Wirkung haben kann. Denn als durch Die 
eigene Denfoperation des Individuums gefeht, erfcheint 
fie ald feine eigene willfürlihe Selbftbefiimmung und 
wird darum zum gleichgültigen Motiv derfelben.) Soweit - 
aljo ein Geſetz Rechtsmittel gegen die durch erlittenen Zwang 


mit Savigny (III, 103) hierher bezogen werden bie L. 22 de ritu nupt. 
(23,2): Si patre cogente ducit uxorem, quam non duceret, si sui arbitrii 
esset, contraxit tamen matrimonium, quod inter invitos non contrahitur, 
maluisse hoc videtur. Der Grund muß aus dem Obigen in Berbindung 
mit dem sub A Geſagten klar fein. Denn wenn der Vater auch hierzu 
fein Recht hat (L. 21, ib.), fo laßt es doch die in der Familie herrjchende 
Identität, verbunden mit dem auch hierbei dem Vater zuftehenden Autorifa- 
tionsrecht, zu feinem ſolchen Gegenſatz kommen, daß ein Beftimmtfein eines 
fremden Selbft durch ein fremdes Selbft und alfo ein Zwang vorläge 


1) alfo nicht dadurch, daß ih mid an die eigene Bernunft bes 
Individuums, alfo doch nur an feine Selbſtbeſtimmung wende, durch Be⸗ 
lehrung, Weberzeugung u. ſ. w., und ebenfo wenig durch eine unerhebliche 
oder unwahrſcheinliche Drohung, weil eine folhe ſchon durch die bloße 
Bernunft des Individuums — und biefe wirb beim Zwange ja unbe- 
rührt gelaffen — ber bie Selbfibeftimmung aufbebenden Einwirkung ent- 
leidet wird. 

2) Wenn alfo Sapigny (III, 108), um zu beweifen, baß der Zwang 
bie Willensfreiheit nicht aufbebt, fagt: „Wenn die Freiheit durch Furcht 
ausgefchloffen würde, jo müßte es ganz gleichgültig fein, ob diefe Furcht 
durch das bloße Denken des Fürchtenden allein, ober durch fremde Drohung 
entftanden wäre, ba in beiden Fällen der Seelenzuftand des Fürchtenden 
derſelbe iſt“, fo zeigt fich dieſer Trugſchluß als anf einer gänzlichen Ber- 
fennung des formellen Willensbegriffes, ber nur ber der indibi- 
duellen Seldftbefimmung ift, beruhend. 
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bervorgerufenen Acte an die Hand gibt !), fo weit beruhen diefelben 
allerdings auf der Auffaflung des Geſetzes vom Dafein der in- 
dividuellen Willensfreiheit. 


1) Die formelle Berfchiedenheit der ſehr mannichfaltigen bagegen ge- 
gebenen Rechtsmittel zu unterfuhen, liegt natürlich außer ben Kreis der 
bier möglichen Betrachtung. Nur foviel mag bier im allgenteinen ſowol 
für Zwang als Betrug bemerkt werben, daß bie Verſchiedenheit dieſer 
Rechtsmittel niemals ihren Grundcharafter aufhebt, Ausflüffe der gefetlichen 
Anſchauung mangelnder. Willensfreibeit, i. e. mangelnder Selbft- 
befimmung, im erzwungenen ober durch Betrug entftandenen Vertrag 
zu fein. Wenn der burch wejentliden Irrtum (mangelnden Willen) ent- 
ftandene Bertrag ipso jure nichtig ift, der burh Zwang und Betrug 
hervorgerufene aber nicht, hier vielmehr zur Umftoßung deffelben eine be- 
fondere Klage auf Refciffion angeftellt werden muß, fo kann das auf Ben 
erften Blick dafür zu fprechen und daher zu fommen fcheinen, daß das Römifche 
Recht keine mangelnde Willensfreiheit in bem durch Zwang oder Betrug 
bervorgerufenen Bertrag erblidt, bier vielmehr durch eine bejondere pofitive 
Handlung jene freiwillige Bertragshandlung erſt befeitigt werben muß. 
Diefer täuſchende Schein muß aber bei näherer Betrachtung verſchwinden. 
Denn da ih dem durch Betrug oder Zwang entftandenen Bertrag, mo dies 
für meinen praftifchen Zweck hinreicht, auch mit der bloßen exceptio doli etc. 
begegnen Tann, fo ift hierin bewiefen, baß ich ihn, andy ohne ihn durch 
Umftoßung äußerlich zu befeitigen, als einen für mid nit vorhande- 
nen behandeln Tann. Der wirkliche Grund, weshalb bei mangelndem Con- 
jens der Bertrag ſchlechthin nichtig ift, bei Zwang und Betrug aber nicht, 
und bier feine Umftoßung erft durch die Rejciffionsflage erfolgt, ift vielmehr 
ein gerade dem Begriffe von ber Willensfreiheit entfloffener und zwar fol⸗ 
gender: bei mangelnden Conſens Tiegt ein gegenfeitiges Misverftehen 
und daher von beiden Seiten fein Wille vor. Diefer Vertrag muß baber 
plane nichtig fein. Bei dem durch Zwang ober Betrug entflandenen Ber- 
trag dagegen liegt feitens des Betrügers u. ſ. w. eine überall durch feine 
eigene Selbftbeftimmung gejeßte Handlung vor. Für ihn muß dieſelbe da- 
ber als Dafein feiner Willensfreibeit fchlechthin verbindlich bleiben, wenn 
ber Betrogene durch geänderte. Umftände hieran Intereffe hat. Und nur 
biefem kann es, da nur feine Selbftbeftimmung aufgehoben worden ift, zu⸗ 
ftehen, ben fo entflandenen Vertrag als nicht vorhanden anzufehen (excep- 
tio) oder auch Außerlich durch Reſciſſionsklage umzuftoßen. Wird alſo der 
Begriff der Willensfreibeit beftimmt, als Der der individuellen Selbſt— 
beffimmung, gefaßt, jo erfordert er gerade dieſe verfchiedene Behandlung 
des Falls, — Wol aber liegt barin, daß der Betrogene oder Gezwungeue 
nicht zu einer Klage auf Schabloshaltung gegen die unfittlide 
Handlung des andern gemdthigt ift (actio doli ete.), dieſe vielmehr 
nur fubfidiarifch hat, und vor allenı mit der gewöhnlichen Contracts- 
Mage auf Umftoßung des ganzen Geſchäfts Tagen kann (L. 11, 
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Es liegt jomit bei einer nad) den gefehlichen Requiſiten zur 
Zeit der Handlung erzwungenen Willensäußerung fein fich felbft- 
beftimmender und fomit ein unfreier, Fein wahrhafter Wie vor. 
Wenn dies der theoretifche Ausdruck der Sache iſt, fo Fann fie 
praftifch fo ausgebrüdt werden: Der Gezwungene hat nicht die 
Handlung begehen, fondern ſich nur durch den Schein derſelben 
der angedrohten Gefahr entziehen wollen, auf die ihn reftituiren- 
den Gefeße rechnend (... timore coactus fallens adierit here- 
ditatem). !) Die Anwendung fpäterer die Nequifite des Zwangs 
erichwerender Geſetze würde daher wie bei B. a. ein vom Indi⸗ 
vidunm Ungewolltes und durch feine freie Selbftbeftimmung 
Widerrufliches in ein Gewolltes befeftigt werben. 

c. Analog verhält e8 fid) mit den wegen dolus gegebenen 
Rechtsmitteln, fei es, daß diefe in Klagen, Einrede oder 
Reftitution beftehen. 

Der Betrug befteht darin, daß in dem handelnden Indivi— 
duum von einem andern abfichtlidy ein Ircthum in Bezug auf 
‘eine feinen Willen beftimmende Thatfache hervorgebracht wird. 
Zunädft kann wiederum die fo erregte falfche Vorftellung ale 
ein bloßes Motiv des Willens und ald fomit das Dafein eines 
freien Willens felbft nicht antaftend erfcheinen. 

Und dies würde im allgemeinen wirklich der Fall fein, wenn 
die falfche Vorftelung nicht durdy die andere Perfon erregt wor: 
den ift, wenn alfo Irrthum, nicht Betrug, vorliegt. 2) 

Wo aber durch ein anderes Subjectein falfhes Bewußt- 
fein in dem Individuum herbeigeführt wurde, da ift eö von jenem 
an der Wurzel feines Willens, dem Wiffen, gefaßt (f. oben 
S. 57 fg.) und aus einem Sichfelbftbeftimmenden in ein von 
dem andern Subjecte unfrei Beftinnmtfeiendes herabgefeßt, 


8. 5, de act. emt. vend.; L. 5, 8, 10 C. de resc. vend.; L. 10 C. de 
distr. pign.; L. 23 loc. cond. etc.), ein fehr ftarfer Beweis dafür, daß bier 
nicht von einer durch pofitive Gefeße eingeführten Abwehr eines aus ber 
pofitiven unfittlihen Handlung eines Dritten entjpringenden Schadens, jon- 
bern von einer durch ihre eigene MWillenslofigfeit vermittelten Unwirkſamkeit 
der eigenen Handlung des Individuums bie Rebe ift, 

1) L. 6, $. 7, de adquir. vel omitt. her. (29, 2). 


2) Parallel wie oben beim Verhältniß ber bloßen Furcht zum Zwang. 
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und diefem gegenüber alfo von einer Willensfreiheit des Han 
deinden nicht mehr die Rebe. !) 


-— 


1) Wol aber leitet fih ein Lnterfchieb zwiſchen Betrug und Zwang 
fofort aus ber obigen Begriffsbefiimmung ab. Beim Betruge ift Die eigene 
Selbftbeftimmung dadurch aufgehoben worben, daß nicht der Wille unmittel- 
bar, fondern Das bdenfelben beftimmende Wiſſen — und erft hierdurch 
der Wille ſelbſt — durch die falfche Borfpiegelung von dem fremden Subject 
zu einem durch feine Willkür beftimmten herabgefett worden ifl. Indem 
fih die Einwirkung hier alfo nit unmittelbar anf den Willen wanbte, 
kann es erfcheinen in ber Freiheit des Individuums geftanden zu haben, 
durch einen bloßen Act feines Willens (jorgfältigere Unterfuhung) den bas 
Wiffen täufchenden falſchen Schein zu bejeitigen. Daß dies nicht gejchab, 
kann als die eigene Willkür des die Täufchung feines Bewußtſeins zu- 
Yaffenden Individuums erfheinen. Wirb daher die Anſchauung der Willens- 
freiheit in conjequentefter Sprödigfeit ſchlechthin nur in das Dafein eige- 
ner Willkür gefett und Dies foweit feftgehalten, daß auch das Nicht- 
wiffen, fofern es nur auf eigener Willkür beruht, als ein gültiges 
Dafein perfönfiher Willkür und Selbfibeffimmung erfcheint —, 
fo wird in Bezug anf den durch Betrug bervorgerufenen Vertrag ein dop⸗ 
peltes eintreten müffen. Er wird gültig und ungültig zugleich fein. Den 
am Betruge fchuldlofen Contrahenten gegenüber wird der Vertrag als gül- 
tig erfcheinen, weil ihnen gegenüber die inbivibuelle Selbftbeftimmung 
des Hanbelnden nicht aufgehoben war, in Bezug auf fie vielmehr ber 
Bertrag durch des Handelnden eigene und durch fie nicht heroorgernfene 
Billfür, fein Wiffen irreleiten zu laſſen, gejett erfcheint. In Bezug auf 
den Betrüger aber muß er ungültig fein, weil ihm gegenüber die Hanb- 
Yung nach ihrer im Tert entwidelten objectiven Natur zu betrachten ift, als 
eine durd) die Beftimmung bes fremden Selbft gefetste Beftimmtheit, nicht 
Selbftbeftiimmung des Individuums. D. h. alfo: der Betrug wirft nur in 
personam, nicht in rem. Man kann bies in einer fpäter Marer werdenden 
Analogie mit einer nachfolgenden Erörterung auch fo ausdrüden: Der bei 
dem Betrug obwaltende Irrthum wird dem Betrüger gegenüber zu einem 
unverſchuldeten, dem dritten ſchuldloſen Contrahenten gegenüber aber zu dem 
verhältnißmäßig werfchufdeten ſich haben irreführen zu Tajfen. — Allein 
diefe negative Selbſtbeſtimmung gewährt doch nur ben Schein eimer 
wirklichen Selbſtbeſtimmung, oder richtiger, wie fih ſchon ans genauer 
Betrachtung des Gefagten überall ergibt, dieſe Selbſtbeſtimmung ift feine 
reale, fondern nur eine relative. Nur im Bergleich feines Berhält- 
niffes zum Betrüger felbft mit feinem Verhältniß zum ſchuldloſen 
Contrahenten ift fie bei dem Betrogenen, biefem ſchuldloſen Kontrahenten 
gegenliber, vorhanden. Denn blos für fich betrachtet, erfcheint die Hand⸗ 
Inng nur als nicht felbftbeftimmt und alfo nicht gewollt; nur in ber rela- 
tiven vergleichenden Inbezugfekung ihrer auf die Perſon des Betrligers im 
Verhältniß mit ihrer Beziehung auf die Berfon des fchulblofen Contrahenten 
und feiner gar nicht vorhandenen Einwirkung, alfo nur buch diefe Nela- 
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Alle wegen dolus gegebenen Rechtsmittel, auch die Reftitu: 
tionen, können daher, aus demfelben Grunde wie bei a und b le: 
diglicdy nach den zur Zeit der durch den dolus hervorgerufenen 
Handlung geltenden Gefegen beurtheilt werden. Wir fagen: zur 
Zeit der hervorgerufenen Handlung, nicht: zur Zeit des 
verübten dolus. Denn beim dolus ift fehr gut denfbar, daß 
er felbft und die Handlung, die er zur Folge hat, zeitlich aus: 
einanderfallen, fodaß in der Zwifchenzeit ein Gefegwechfel 
ftattgefunden haben fann. Daß ed aber dann nur auf die Ge— 
fege zur Zeit der Handlung anfommen kann ?), ergibt fi) darang, 





tioität und Unterfheidung, wird bie Handlung letzterm gegenüber zu 
einer relativ feldftbeftimmten. Fällt aber der Standpunkt diefer perjönlichen 
Relativität, indem ber Betrüger rechtlich nicht mehr in Betracht gezogen wer- 
ven kann, überhaupt fort, d.h. wird der Betrüger zahlungsunfähig, fo 
muß der für ſich feiende objective Charakter der Handlung wieder zum Bor- 
ſchein kommen, und das in dieſem Falle von dem Eingreifen der materiellen 
Rechtsidee (aequitas) in ben Rechtsformalismus (jus) gegebene Rechtsmittel 
ber Reftitution muß dann, auch dem fchuldlofen Kontrahenten gegenüber 
wirfend, auch beim dolus eine actio in rem erzeugen (L. 3, $. 1, de eo 
per quem factum etc., 2, 10). 

Beim Zwang ift, wie auf der Hand Tiegt, für alle dieſe Unterfchei- 
dungen gar fein Raum vorhanden. Denn bie Drohung, d. h. die ange- 
drohte Gefahr, konnte das Individuum nicht wie die Täuſchung durch 
einen Willensact abwehren. Wo dies ber Fall wäre, würde nur unerheb- 
liche Drohung oder Drohung einer ungegründeten Gefahr, alfo gar fein 
gejeßlicher Zwang vorliegen. Der Zwang alſo wirkt deshalb ſtets in rem 
(L. 14, $.3, quod metus causa, 4, 2; L. 4, 8. 33, de doli mali et met. 
exc. 44, 4; L. 3, 5 Cod. de his quae vi metusve causa, 2, 20), nicht 
um feiner größern Gefährlichkeit willen, wie Savigny (©. 117) meint, 
die wegen ber größern Häufigfeit und Leichtigleit des Betrugs fehr proble- 
matiſch erjcheinen kann und womit ſich auch Die gerade der actio doli zuge- 
ſchriebene Entehrung ſchlecht verträgt, jondern um des angegebenen dialefti- 
ſchen Unterfchiedbes willen, der nur beim Betrug und nicht beim Zwang 
plaßgreift. | 

1) Hieran wird niemand zweifeln wollen, und dennoch wiürbe Dies 
fhwerlih möglich fein können nad) Savigny's Theorie vom dolus, nad) 
welcher die gegen dolns und Zwang gegebenen Rechtsmittel nicht dem Da- 
fein ber Willensfreiheit entfließen, ſondern nur ein pofitiver äußerer Rechts⸗ 
ſchutz gegen Unfittlicgfeit find. Wäre dies der Fall, fo könnten die jpätern 
Gefeße zur Zeit ber durch dolus bewirkten Handlung, namentlich wen fie 
mehr oder wirffamere Mittel zur Aufhebung ber Handlung an die Hand 
geben, als die Gefete zur Zeit Des verübten dolus, auch dem Berilber bes dolus 


“ 
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daß erft bei der Handlung durch Die von berfelben verfchieden 
gedachte wahrhafte Willensaction des Betrogenen ihm bie 
Rechtsmittel gegen fein aͤußeres unfreied Thun erworben find. *) 


felöft gegenüber nit in Anwendung kommen, weil fie dann nad) Art der 
Strafbeftimmungen aufzufaffen wären und alfo nicht rüdwirken lönnten, ber 
Berüber des dolus auch behaupten Könnte, daß feiner, wenn auch bolofen, 
Handlung die Wirkfamfeit verbleiben müßte, beren fie nach den Gejeßen 
zur Zeit berfelben fähig war. 

Und umgekehrt könnten dann infolge der bisherigen Anficht, nach wel⸗ 
her die Obligationen aus Delicten ftets nach ben zur Zeit bes Delicts gel- 
tenden Gefegen zu beurtheilen find, bie in ber Zwiſchenzeit zwifchen beim 
dolus und ber infolge deſſelben eingetretenen Handlung erlaffenen, den 
Schuß gegen dolus vermindernden Geſetze gleichfalls nicht zur Anwendung 
fommen wegen ber belictartigen Natur des dolus. — ‚Können gleihwol nur 
die Geſetze zur Zeit ber durch den dolus erwirkten Handlung, nicht Die Ge- 
fee zur Zeit des dolus plaßgreifen, fo ift bas eine fehr beutliche prafti- 
ſche Beftätigung, daß bie Ungültigfeit nicht Wirkung eines äußern pofitinen 
Rechtsſchutzes gegen Unfittlichfeit, ſondern durch Die bei der Handlung nicht 
vorhandene Willensfreiheit gejeßt ift. 

1) Erft bei der obigen Analyje ift num in einer wahrhaft conjequenten 
und befriedigenden Weife erfichtlich, warum auch die Reftitutionen wegen 
Zwang und Betrug — und nidt fie allein, fondern überhaupt alle Refti- 
tutionen — wahrhaft erworbene Rechte bilden; denn alle Reftitutionen, fo- 
mol auch noch die wegen Irrthums, Minberjährigfeit und Abmejenheit, als 
aud die antiquirten wegen capitis diminutio und wegen alienatio judiecii 
mutandi causa facta löſen fi), wie von ber Reftitution wegen Irrtbums 
aus ber nachfolgenden Betrachtung deſſelben fich ergibt, von den andern 
aber hier zu zeigen nicht der Ort ift — übrigens auch nunmehr von felbft auf 
der Hand liegt —, in die Grundidee ber individuellen Willensfrei« 
heit auf, die weder burch die eigene, noch burch die fremde ungewolite 
Handlung angetaftet werben könne. Wird dies nicht fo aufgefaßt, fo ift in 
der That Fein wirklich burchgreifender Grund vorhanden gegen bie oft ge- 
äußerte Anſicht, daß die Reftitution bloße Gnadenſache fei und es ein 
auf fie zuftebenbes Hecht nicht gebe; vgl. Burchardi, Lehre von der Wie- 
dereinfegung in den vorigen Stand, ©. 7, 20, 40, 41 (Göttingen 1831), 
und Meyer, Principes sur les questions transitoires, ©. 183 (Amfter- 
Dam 1813). Es ift daher nur confequent, wenn Meyer; weil das Recht 
auf Reftitution nicht dem Contract felbft inhärent ſei, und ebenjo 
Weber (Rüdanmwendung pofitiver Gefeße, 1811, ©. 54) ein die Keftitutio- 
nen abſchaffendes Geſetz auch auf die ältern Eontracte einwirken läßt. Wenn 
Savigny (VIII, 443 fg.) die Statthaftigleit hiervon leugnet und die Refti- 
tution für ein „wahres, ermorbenes Recht“ erklärt, das von dem Recht auf 
eine Klage oder Einrede „nur wenig in der Form verſchieden ſei“, ſo iſt 
dies zwar richtig, ſteht aber innerlich in einem nicht lösbaren Widerſpruch 

Laffalle. J. 7 
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d) Seine wirkliche Aufflärung empfängt dies Ge- 
biet aber erft, wenn nad) der Gültigfeit des einfachen 
Irrthums, fowie danach gefragt wird, wie nad) dem 
Borigen dennoch Willensfreiheit bei demſelben vorhanden 
fein fönne. 

Menn die Hervorbringung einer falihen Vorſtellung 
über die den Willen beftimmende Thatfache im Handelnden Die 
MWilfensfreiheit ausfchließt, warum ſchließt die unabhängig von 
einem Dritten in ihm vorhandene falfche Vorftellung feine Willens⸗ 
freiheit nicht aus? Es muß hier zuvörderſt an den oben (©. 92) 
gegebenen Begriff erinnert werden: Willengfreiheit iſt indivi— 
duelle Selbftbeffimmung. Jede falfhe Vorftellung alfo, 
wenn fie die eigene Thätigfeit des Subjects ift, erfcheint 


mit feiner Auffaffung von Zwang, Betrug und Irrthum als blos äußerer, 
in ber Willensfreiheit nicht wurzelnder, pofitiver Rechtswohlthaten, ohne daß 
feine Ausführung von der Neftitution als eines objectiven Gnadenactes 
(VIT,117) hierin etwas ändert. Denn wie Savigny hier felbft jagt, ſoll auch 
bei Verbrechern Die „rechte Begnadigung“ eine ſolche objective fein, die nur 
dann eintritt, „wo von einem höhern Standpunft aus die ftrenge Anwen⸗ 
dung des Geſetzes als Unrecht erſcheinen würde, mit Rüdfiht auf bie be- 
jondern Umftände des einzelnen Falles“. Und doch würde es wol niemand 
einfallen, wenn heute die Gnadenbefugniß abgeſchafft würde, zu behaupten, 
daß in Bezug auf die ſchon begangenen (noch nicht begnadigten) Verbrechen 
den Thätern ein Recht auf die Fortdauer jener Befugniß zuſtände. Sa⸗ 
vigny's richtiges juriftifches Gefühl fteht alſo bier mit feiner Theorie im 
offenen Widerfpruh und zeigt nur, daß in bderfelben die wahre innerliche 
Wurzel der Reftitutionen wegen Zwang, Belrug und Irrthum u. ſ. w. vers 
kanut wird. — Wenn Meyer (a. a. O., S. 185) die fofortige Einwirkung eines 
die Reftitutionen überhaupt abſchaffenden Geſetzes auch bamit begründet, daß 
dann ja gar feine Procedburform für diefelben gejetlich gegeben ſei, jo würde 
Savigny aus feiner Theorie über die Rückwirkung heraus dies um fo weniger 
widerlegen können, als vielmehr nach derfelben in diefem Falle ja die Auf⸗ 
hebung eines ganzen Rechtsinſtituts vorläge und fomit allerdings nad 
ihm bie aufbebenden Geſetze rückwirken müßten. Er befindet ſich aljo auch 
hierbei, durch fein richtigeres Geflihl, wie im Widerjpruch mit feiner Theorie 
vom Zwang, Betrug und den Reftitutionen, fo auch im Widerfprug mit 
jeiner Theorie von der Rückwirkung. 

Wenn Weber endlich fogar a. a. O. ein die Neftitutionen einführendes 
ober erweiterndes Geſetz auf frühere Verträge anwenden will, fo erledigt 
fich dies ſchon durch die einfache Betrachtung, daß bann feitens bes andern 
Contrahenten der Fall vorläge, daß fpätere Gefege auf feine frühere indi- 
viduelle Handlung verändernd einmwirfen. 
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gzichfalls als feine individuelle Selbftbeftimmung, erfcheint 
fomit als ein Act feiner Freiheit, und awar gerade als die Ges 
währ feiner unbefchränften willfürlichen Freiheit, nicht als Die 
Aufhebung derſelben. 

Denn wir befinden und bier ja in dem Gebiete der fors 
mellen #reiheit oder der Brivatwillfür, wo auch der willfür- 
fiche Wille feine wolle Gültigkeit hat. Das Subject ift bier nicht 
gezwungen, bag Wahre, zu wiflen und zu wollen. Es hat auch 
das formellswillfürliche Recht, fih um die Wahrheit nicht zu bes 
fümmern, die Objectivität nicht zu unterfuchen und fein Bewußt- 
fein mit ihr nicht in Uebereinftimmung zu fegen. Diefe Sorg- 
Iofigfeit ift alfo eine ihm zuftehende Selbftbefiimmung des 
Individuums, und deshalb ift die falfche Vorftellung, die e8 felbft 
fih bildet, weil eigene Thätigfeit feines Geiftes, auch als feine 
individuelle Selbftbefiimmung und fomit ald Dafein feines freien 
MWillend aufzufaflen. Hiermit ift alfo nachgewiefen, wie, wenn 
ein andered Subject rechtswidrig beftimmend in den Willen des 
Individuums eingreift (Betrug und Zwang), von dem Dafein eis 
nes freien Willens des letztern nicht mehr die Rede fein fann, 
während die felbft producirte falfche Vorftelung vielmehr ein Da- 
fein individueller Selbftbeftimmung ift und daher als foldye den 
- freien Willen noch nicht. aufhebt. 

Vergleichen wir die bei einer MWillenshandlung concurrirende 
falfche Vorſtellung mit dem oben (B. a.) betrachteten Falle des 
mangelnden Willens, jo ift zunächft der Unterfchied folgender: 
dort ift der obwaltende Irrthum derart, Daß der Inhalt des 
Wollens felbft und der Inhalt des Thuns auseinunderfallen 
und andere gegeneinander find, wonach alfo eine ungewollte 
äußere Handlung vorliegt, die um des nicht vorhandenen Willens. 
halber fein gültiges Dafein hat, wie 3. B. wenn ich eine andere 
Perſon heirathen wollte und eine andere geheirathet habe, oder 
wenn Id Wein Faufen wollte und Eſſig gefauft babe. ) 

Anders wenn id) einer Perſon etwas fchenfte, um fie für 
irrigerweife vorausgefegte Dienfte, die fie mir in ver That nicht 
erwies, zu belohnen ?), oder wenn ich eine Sache um ihres irri- 


1) L. 9, de contr. emt. (18, 1). 
2) L. 65, 8: 2, de cond. indeb. (12, 6). 
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gerweife von mir angenommenen Werthes willen faufte und fie 
diefen Werth nicht hat; denn Hier wollte ich eine beftimmte 
Berfon befchenfen und eine beftimmte Sache Faufen, und habe 
diefe beftimmte Perſon befchenft und dieſe beftimmte Sache ge: 
fauft. Wollen und Thun waren bier alfo identifch, und nur der 
Beweggrund, der zum Wollen antrieb, war ein irriger. 

Hieraus hat man alfo die Regel entwidelt, nur auf den 
Inhalt des Willens und ob er mit dem Thun iventifch fei, nicht 
auf ven Beweggrund ded Willens kaͤme es an. 

Dies ift zwar, wie wir foeben fahen, von einer gewiſſen 
Richtigkeit. Allein es darf hierbei nicht ftehen geblieben werben. 
Es muß vielmehr fofort weiter gegangen und gefagt werben: Die 
Beweggründe können zu dem Inhalt des Willens in einem fol- 
chen Berhältniffe ftehen, daß fie ihn deden und mit ihm iden— 
tifch find — in welchem Falle dann bei einem Irrthum in den 
Beweggründen zu einer Handlung ein ınangelnder Wille zur 
Handlung felbft vorliegt —; fie können aber auch als ihn nicht 
deckend und mit ihm nicht identifch erfcheinen. Mit- andern 
Worten: die Beweggründe — und ihre die Entichließung ent- 
fcheidende Einwirfung — ftehen in einem rein quantitativen 
Berhältnis zum Willen felbft. 

Hieraus entſpringt erftend, daß, was ein Irrthum in den 
Beweggründen ift, auch als ein Irrthum in dem Inhalt des 
Willend — in der vollgogenen Handlung — ſich darftellen kann, 
fowie umgefehrt auch was ald ein Irrthum im Inhalt des Wil⸗ 
(end ausgedrückt werden kann, wieder nur als ein bloßer Irr⸗ 
thum in den Beweggründen erfcheint, oder daß der unechte Irr⸗ 
tbum (wie Savigny den error in persona, in corpore und in 
substantia zufammenfaßt) und der echte Irrthum, foweit ihn 
nämlich das Geſetz als wirkffam anerkennt, eine durchaus 
ineinander übergebende Natur haben. 

Dies zeigt fih 3. B., um zuvörderſt den echten Irrthum 
zu betrachten, bei den vorausgefesten Eigenfchaften, um 
derenwillen ich einen Gegenftand kaufe. Außer in fehr weni- 
gen Fällen ift im Römiſchen Recht der Irrthum in den Ei- 
genfchaften wirfungslos, weil er als bloßer Irrthum im Ber 
weggrund gedacht wird. Kaufe ich aber eine Sklavin ftatt 
eines Sklaven, fo fol (auch ohne Berfchulden des DVerfäufers) 
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der Irrthum wirkſam, und zwar ein echter, wefentlicher Irr⸗ 
thum fein.) Der Grund fol, wie Savigny mit Recht angibt, 
darin liegen, daß, weil Sflavinnen nur zur häuslichen Arbeit, 
Sflaven aber zur Feldarbeit und Fabrifen benugt werben konn⸗ 
ten, bier nicht ein bloßer Irrthum im Beweggrund, fondern 
durch die ganz verfchledene Benugungsart ein Irrthum in der 
gefauften Sache felbft vorliegen fol.) Es läßt ſich in der That 
fagen, daß ich hier eine ganz andere Nutzbarkeit gekauft habe, 
als ich Faufen wollte. Allein einerfeits ftelt die Benutzungsart 
doch wiederum nur einen Beweggrund des Kaufend dar, und 
andererfeits, wenn ich umgefchlagenen Wein ftatt guten Taufe, fo 
liegt fein wirkfamer Irrthum vor), und doc ift der Unterfchied 
in der Benugungsart und fomit in der Sache hier, da umgefchla- 
gener Wein höchſtens zum Kochen verbraudhbar oder gar nicht 
verbrauchbar fein wird, noch weit größer als bei Sklaven und 
Sklavinnen. 

Wenn Sejus mir ein Darlehn gibt, von dem ich glaube, 
daß es von Gajus kommt, ſo entſteht keine Darlehnsobligation 
(hoc enim nisi inter consentientes fieri non potest). ) Hierin 
wird vielmehr mit Recht ein Irrthum in der PBerfon, d. h. ein 
unechter Irrthum, ein mangelnder Wille erblidt (fiehe Savigny, 
IH, 270). Sn der That wollte ich mit diefer Perſon gar nicht 
contrahiren. Das Geld aber kann Sejus doch nur mit einer 
für den, Srrtfum im Beweggrund gegebenen Klage, ınit einer 
condictio ob causam datorum swiederfordern (der Iuventiana 
condictio), In der That hat Sejus nur einen Irrthum im 
Beweggrund begangen und nur um defienwillen kann er übers 
haupt zurüdfordern; denn er kann das Geld, defien er fich frei= 
willig entäußert hat, nur zurüdfordern, weil bei dieſer Entäuße- 
rung fein Beweggrund nicht der war, mir zu fchenfen, fonbern 
der, mir zu leihen. | | 

Die Fälle, in welchen Anfechtungsflagen wegen eines irrigen 
Beweggrundes gegen ein Rechtögefchäft gegeben find — die ädi⸗ 


1) L. 11, $. 1, de contr. emt. (18, 1). 
2) Savigny, a. a. O., III, 282. 

3) L. 9, $. 2, de contr. emt. (18, 1). 
4) L. 32, de reb. cred. (12, 1). 
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lieifehen Klagen und die Condictionen —, follen als rein poſi— 
tive Ausnahmen erfcheinen. ) Die ädilicifchen Edicte verfügen, 
daß der Käufer von Sflaven und Vieh bei gewiffen, nicht in 
die Augen fallenden Fehlern (vitium und morbus) auch gegen 
den venditor ignorans den Kauf aufheben könne, und dies wurde 
fpäter auf alle Arten von Sachen, bewegliche wie unbewegliche, 
ausgedehnt. So kann alfo 3.2. ein Sflave, deffen Gewohnheit 
es ift, feinem Herrn zu entfliehen oder auch nur umberzulaufen 
(fugitivus errove), oder ein Franfes Thier von dem Käufer zus 
rüdgegeben werden. Aber es liegt auf der Hand, daß diefer Irr⸗ 
thum_in den Beweggründen des Kaufs vielmehr ein Irrthum in 
den Eigenſchaften des gefauften Gegenftandes, und zwar wie- 
derum ein Irrthum in der gefauften Nutzbarkeit ift, ſodaß er 
alfo, follte er einmal aufhebende Wirkung haben, ebenfo gut wie 
der Irrthum beim Anfauf einer Sflavin ftatt eines Sklaven als 
ein wefentlicher Irrthum (error in substantia) hätte behan« 
delt werben können. Nicht alfo die Grundidee der ädiliciichen 
Edicte felbft, fondern nur die zwei Arten von Sachen, auf welche 
fie urfpränglich ihre Verfügung einjchränfen, und die befondere 
Form, in der fie Abhülfe gewähren, bilden das Poſitive daran. 2) 


1) Savigny, a. a. O., III, 359. 

2) Dies zeigt fih ja auch ganz beutlih an bem bereits angeführten 
Umftande, daß bie Beflimmungen ber ädiliciſchen Edicte Durch bie römifche 
Jurisprudenz fpäter auf die civilrechtlichen Contractsklagen und auf alle Ar- 
ten von Gegenftänden Übertragen wurden. Und wenn Savigny (S. 359) in 
der Unzuläfftgkeit der Contractsflage für die Fälle der ädilicifhen Klagen einen 
Beweis ber bloßen Bofttivität berfelben fteht, jo muß vielmehr erwidert 
werben, daß dieſe Unzuläffigfeit nicht einmal überall ftatthatte. Denn in 
der L. 13, $.1, de actionibus emti et vend. (19, 1), beißt es ausdrücklich: 
Item qui furem vendidit, aut fugitivum, si quidem sciens praestare debet, 
quanti emtoris interfuit non decipi, si quidem ignorans fecit, id tantum 
ex emti actione praestiturum, quanto minoris essem emturus, si id ita 
esse sciissem. Diefe Stelle gemährt aljo ihrerfeits einen ſtarken Beweis 
flir die von uns entwidelte Anſicht; vgl. L. 11, 8. 6 und 7, de act. emt. 
Und einen ebenjo ſtarken bietet bie L. 19, locat. cond. (19, 2) bar, wo 
Ulpian fagt: $.1. „Si quis dolia vitiosa ignarus locaverit, deinde vinum 
effluxerit, tenebitur in id, quod interest, nec ignorantia ejus erit excusata; 
et ita Cassius scripsit. Aliter atque si saltum pascuum locasti, in quo 
herba mala nascebatur, hic enim si pecora vel demortua sunt vel etiam 
deteriora facta, quod interest, praestabitur, si sciisti; si Tgnorasti, pen- 
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Wenn ih eine Summe zahle, weil ich fie fchuldig zu fein 
glaubte, wenn ich eine dos vorausgezahlt habe und die Ehe dann 
nicht zu Stande fommt !), wenn idy wegen abhanden gefomme- 
ner Sachen dem Berechtigten eine Entfchädigung zahle und bie 
Sade dann wieder in feinen Beflg gelangt), fo habe ich die 
condictio indebiti, die condictio ob causam datorum, die 
condictio sine causa. In der That ift in allen dieſen Fällen 
das Verhältniß des Motivs zu der Handlung ein ſolches, daß 
die Handlung nur die einfache Ausführung des Motive ift 
und durch den Irrthum in demfelben die Art der Handlung fi 
ändert. Ich wollte zahlen, ich wollte eine dos conftituiren, id) 
wollte entfchädigen — und ich habe gefchenft. Nicht dies ift der 
Fall bei dem ſchon oben angeführten Beifpiel, wenn ich wegen 
vorausgeſetzter Dienfte jemanden lohnen wollte und dieſe Dienfte 
. auf einem Irrthum von mir berubten. Denn belohnen heißt recht⸗ 

lich gleichfalls fchenfen, nur fchenfen aus einem beftimmten Grunde, 
und indem ich gefchenft habe, iſt die rechtliche Art der Handlung 
diefelbe geblieben. ?) 

Es geht alfo auch bei den Condictionen der Beweggrund 
dazu über, die gefammte Natur der Handlung zu er- 


sionem non petes; et ita Servio, Labeoni, Sabino placuit." Am beutlichften 
wird hier Sapigny von dem zweiten "Falle widerlegt, für welchen gerade 
fih Ulpian auf die Anftcht der alten Juriften beruft. Bei der Unwiſſenheit 
bes Bermiethers foll bier, im Gegenfat zu dem erften Beifpiel, kein Erjak 
bes eingetretenen Schabens von ihm zu leiften fein, Der Fall wird alfo 
nicht einmal als culpa behandelt. Allein den Mietbzins fol er doch nicht 
fordern fönnen, und zwar fol ihm biefer durch bloße exceptio in ber 
gewöhnlichen Eontractsflage wegen Irrthums über die Brauchbarfeit 
bes vermietheten Gegenftandes trot bes Contractes werweigert werben. 


1) L. 6, 7, 9, de condictione causa data c.'non sec. (12, 4). 
2) L. 2, de condict. sine causa (12, 7). 


3) Irrthümlich würde man verſuchen, eine Unterſchiedenheit ber Art in 
diejer Handlung etwa durch folgende Faffung herzuftellen: Sch habe beloh- 
nen wollen — und babe verfchleudert. Denn wie belohnen rechtlich nur 
beißt: ſchenken mit Grund, fo heißt verfchleudern nur ſchenken ohne Grund. 
Durch diefe Ausdrudsweife wären alfo nur die Worte, nicht Die Sache, 
geändert. 
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fhöpfen und durch feinen Irrthum die geichehene Handlung zu 
einer ungewollten zu machen. U) 


1) Es ift hier der Ort nadhzumweifen, warum ber Irrtum beim Kau- 
fen oder Miethen iiber den Werth (Preis) einer Sade niemals ben Kauf 
ungültig maden Tann. Es wird fich dabei zeigen, baß ber Irrthum über 
den Wertb auch nit einmal einen Irrthbum im Beweggrund bar- 
ſtellt. Hiermit wirb aber folglich dargethan fein, dag man ſich der Gleich 
gültigfeit, mit welcher alle Gefegebungen höchſt vernünftigerweile den Irr⸗ 
thum über den Werth der Sache behandeln, burhaus nicht, wie Savigny 
überall thut (vgl. 3. 3. III, 345, 355), als eines gegen die Bedeutung des 
Irrthums im Beweggrund ſprechenden Arguments bedienen Tann. 

Der Grund, weshalb die Geſetzgebungen den Irrthum im Werth (Preis) 
als einflußlos anfehen und anfehen müffen — obwol der Werth zunächſt 
doch auch eine Eigenfchaft der Sache und befonders nach heutigen Begriffen 
eine fehr wejentliche zu fein fcheint —, beruht auf einem ökonomiſchen 
Gegenfag und Gedankengeſetz, und wahrfcheinlich deshalb habeh ihn Die 
Juriften nie zu begreifen vermocdht, obwol bas Dunkle Gefühl der Völker 
ihm ftets feine gehörige Wirkſamkeit eingeräumt bat. Wer faufen will, bat 
den Tauſchwerth (Geld) in feiner Hand, und deſſen will er ſich gerade 
entäußern, um dafür einen beſtimmten Nutmwertb zu bekommen (eine 
reale Sade, Holz, Fleifh, Werkzeug u. f. w.). Wenn alfo der Käufer 
nur bie beftimmte Art von Nutzwerth (Brauchbarkeit) befommt, bie er wollte, 
fo ift der Gedanfe der Handlung erfchöpft, der nothiwendige Beweggrund bes 
Käufers vollftändig ausgeführt. Wie fich dieſer reale Nutzwerth verhalten 
würde, wenn man ihn nicht bemußt, jondern wieder einmal auf fein Ge⸗ 
gentheil, den Tauſchwerth, beziehen wollte (verkaufen), das ift eine 
ganz außerhalb diefer Operation Tiegende und ihr ganz fremde Frage, bie 
jelbft durch die eigene Natur der Handlung ausgefchloffen erfcheint; denn 
der Käufer zeigte in diefer, er wolle eben nit Taufhwerth haben — 
Diefen gab er vielmehr auf —, fondern Nutzwerth, deffen Dafein dur 
jein Verhältniß zum Tauſchwerth nicht im geringften berührt wird. — 
Diefer Grundfag kann hart und drückend erjcheinen, und darum vielleicht 
zu weichen anfangen in einer Zeit, wo durch die Geftaltung ber ökonomi⸗ 
Ihen Zuftände, durch die Entwidelung von Hanbels- und Creditleben faft 
alle Dinge entweder wirklich immer und immter wieder aufs neue durch ihre 
Geldform bindurchkreifen, oder wo mwenigftens die Fähigkeit derfelben, ſich 
mit dieſer zu vergleichen, zu ihrem bauptfählihften Dafein geworben 
ift, zu einer Zeit alſo, wo bie Wichtigkeit der realen Körperlichleit ber 
Dinge und ihrer Benußbarfeit faft zu einem Schatten zu verblaffen und da⸗ 
gegen der Schatten, bie Figur, welche ein Ding bei der Beziehung auf 
ein außerhalb feiner liegendes Medium wirft — ber Tauſchwerth — zu 
jeinem Körper zu werden anfängt; aber er bleibt darum nicht weniger 
fireng logiſch und juriftifch. 

Daß dies nun der wirflihe Grund ift, beweift ſich ferner auch darin, 
daß, wenn ich einen Gegenftand Taufe, Deffen Beftimmung es nicht ift, als 
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Die Frage alfo, ob die Beweggründe den Inhalt des Wil: 
lens erfchöpfen und, feine Entfchliegung beftimmend, fein Da- 


Nutzwerth, ſondern gerade immer als Taufhmwertb zu figuriren, aller» 
dings unter Umftänden wegen mangelnden Tauſchwerths ein für wefentlich 
erflärter Irrthum vorliegt. So bei ben edeln Metallen, wenn ich Blei 
fanfe für Silber ober Bronze flir Gold (L. 9, $. 2; L.10; L. 14; L. 41, 
$. 1, de contr. emt. 18, 1). Die edeln Metalle haben eben bie Beflimmung, 
daß fie nit als reale Nutzwerthe, fondern flets nur al8 Träger von 
Tauſchwerth in Betracht kommen. Dies ift aber nicht nur ber Fall, 
wenn ich Silber und Gold in Barren laufe, welche Handlung feinen andern 
Zwed haben kann, als diefe Metalle wieder gegen andere Gegenftände um⸗ 
zuſetzen ober für fpätern Umſatz aufzufpeichern — wobei alſo ſtets ihr Tauſch⸗ 
werth es iſt, der bie Abſicht und den Beweggrund meiner Handlung aus-_ 
macht —, ſondern ebenſo wenn ich goldene und ſilberne Gerätbhf haften“ 
Taufe. Denn diefe find zur Bracht beftimmt, und Pracht ift wieder nur: 
Schauftellung von müßig liegendem Tauſchwerth, ſodaß ohne 
dieſen auch der Gebrauch zur Pracht nicht möglich iſt. — Dieſe Be⸗ 
ſtimmung über die edeln Metalle ſtellt alſo gleichfalls nicht eine Ausnahme, 
ſondern eine conſequente Fortführung des Gedankens dar. 

Bin ich aber beim Ankauf einer Sache in ihrem Nutzwerth durch 
einen heimlichen Fehler verkürzt, ſo iſt der Kauf allerdings ungültig, und 
dies beſorgen eben die ädiliciſchen Klagen, z. B. wenn das gekaufte 
Grundſtück an ſchädlichen Ausdünſtungen leidet (Ulpian, L. 49 de aed. 
ed. 21, 1), oder eine vermiethete Weide nur ſchlechte Kräuter hervorbringt 
(Ulpian, L. 19 locat. cond. 19, 2, und L. 4 Cod. de aed. ed.), oder wenn 
ein Ochſe ftößig ift (Paulus, L. 43 de aed, ed.), oder wenn vermiethete 
Fäſſer ſchadhaft find, ſodaß fie den Wein durchlaſſen (L. 19 loc. cond.), 
oder mit einem Worte, wie Ulpien am richtigften und allgemeinften ven 
Gedanken der Sache herausbebt: „proinde si quid tale fuerit vitii seu 
morbi guod usum ministeriumque hominis impediat, id dabit redkhibitioni 
locum“ (L. 1, $.8, de aed. ed.); ſodaß hiernach Savigny jehr unrecht hat 
zu fagen (III, 359), es ſeien die Klagegriünde bei den ädiliciſchen Klagen 
„ſehr eigenthümlich und willkürlich beftimmt‘. Sie entfließen vielmehr, wie 
die zuletzt angeführten fategorifhen Worte Ulpian’8 zeigen, durchaus dem 
zum Tauſchwerth im Gegenſatz ftehenden Gedanken bes Nutzwerths ber 
Sache und erſchöpfen denfelben. Diefen Worten Ulpian’s ift auf das 
richtigfte und fchärffte der Art. 1641 Code civil nachgebildet: „Le vendeur 
est tenu de la garantie à raison des defauts caches de la chose vendue 
qui la rendent impropre a lusage auquel on la destine, ou qui diminuent 
tellement cet usage que l’acheteur ne l’aurait pas acquise ou n’en aurait 
donns qu’un moindre prix s’il les avait connus.“ Es zeigt fich jeßt alfo als“ 
ein großer und folgenreicher Irrtum Saviguy’s, wenn berjelbe (III, 355) 
als Princip aufftellt, der duch Irrthum veranlaßte Vertrag bleibe gleicher- 
weife gültig, „ber Irrthum möge nun ben Werth oder bie Braudbar- 
keit des Gegenftandes betreffen‘ u. ſ. w., und hierauf dann bie äbili- 
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fein felbft in fich enthalten, oder bie Frage nach dem Ber- 
hältniß der Beweggründe zum Wollen ift, wie wir fahen, eine 


cifhen Klagen als eine bloße pofitive Ausnahme von diefer Kegel be- 
trachtet. Denn es ift jetzt ewident, 1) daß man überhaupt die Gleichgältig- 
feit des Irrthums im Preife gar nicht einmal als Argument filr die Gleich- 
gültigfeit des Irrtdums im Beweggrund gebrauchen kann, weil ber Irrthum 
im Werth nachgemiejenermaßen durchaus feinen Irrthum auch nur im 
Beweggrund darftellt; 2) daß man überhaupt nicht fo vom Irrthum im 
Werth und in der Brauchbarfeit des Gegenftandes als von parallelen Din- 
gen ſprechen und fie identificiren kann, ba fie vielmehr Dinge von fchlecht- 
bin entgegengefeter Natur find; 3) daß nicht das Princip gilt, wie Sa- 
vigny will, der Irrthum in ber Brauchbarfeit ſei gleichgültig und bie ädi— 
Ticifhen Klagen feten eine Ausnahme biervon, jondern umgefehrt das 
PBrincip gilt: der Irrthum in der Brauchbarkeit des Gegenftandes ent- 
fräftet den Vertrag und einerjeits die hierherfchlagenden Fälle bes weſent— 
lichen Irrthums, andererfeits die Einführung und doctrinelle Ausbildung ber 
ädiliciichen Klagen im Römifchen Recht pas Dafein und die Entwide- 
fung dieſes Brincips find. 

Damit diefe Demonftration vollftändig fei, müßte noch eriviefen werben, 
daß die Refcifionsflage bei verkauften Grundftüden wegen Berlekung im 
Preis ultra dimidium durchaus nicht eine Ungültigfeit wegen Irrthums 
im Preife barftellt, in welchen Falle fie unjere obige Ausführung wi⸗ 
derlegen würde. Dies Gefeß beruht aber vielmehr auf einem fittlid- 
dfonomijhen Gedanken. Daß es nicht an einen Irrthum im Breife 
denkt, gebt Far daraus hervor, daß dann der Käufer wie Verkäufer bes 
Grundftüds dies Recht haben müßten. Ja dies müßte hier gerade nur für 
den Käufer gelten, ba der Berfäufer feine Sache kennen muß. Gleichwol 
hat gerade nur der Berfäufer dies Recht; daſſelbe beruht aljo gar nicht 
auf einem unterftellten Irrthum im Werth, fondern darauf, daß der Käufer 
die Noth eines Verkäufers nicht unfittlich misbrauden fol. Es gehört nad 
jeiner Grundanfhauung zu den Wuchergejegen. In Noth aber kann nur 
der Berfäufer fein, weil Diefer, wie groß auch fein Reichthum an Nup- 
werthen fer, fih in Berlegenbeit wegen mangelnder Zahlmittel, bie 
nur im allgemeinen Tauſchwerth (Geld) befteben, befinden fan. Bei 
dem Käufer aber, da diefer gerade mit dem allgemeinen Taufchwerth 
bewaffnet erfcheint und dieſen vielmehr gegen eine beſtimmte Nutsbarkeit, 
deren Erwerb immer nur Sache der völlig freien Wahl ift, bingeben will, 
ift durch feine Lage ſelbſt die Möglichkeit der Noth ausgefchloffen. (Es muß 
auch noch bemerkt werden, daß, wenn feitens des Käufers der Taufchwertb 
weder als Object noch Beweggrund der Handlung erfcheint, weil er ſich bes 
Tauſchwerths gerade entäußern will, um dafür Nutzwerth zu erlangen, bies 
nicht feitens des Verfäufers gilt. Diejer will vielmehr Nutzwerth in Taufch- 
werth verwandeln. Als fein Beweggrund und Object feines Willens er- 
ſcheint alfo allerdings gerade dies, Tauſchwerth an fih zu bringen, und 
ift er bierin — im Preife — weſentlich verkürzt, fo erſcheint die Rückſicht 
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quantitative. Und weil fie eine quantitative ift, fo liegt bier, 
innerhalb diefer quantitativen Grenze, der Punkt vor, wo das 
Pofitive der verfchiedenen Gefeggebungen eingreifen und beftim- 
men wird, wo und wo nicht das Duantitative der bloßen 
"Beweggründe in das Qualitative des Willensactes über- 
zugehen anfängt. *) 


bierauf jeinerjeits feineswegs durch Die logiſche Natur feiner Handlung 
ausgefchlofien, Da er nicht wie der Käufer in dem verlett ift, deſſen er fi 
entäußern, fondern in dem, was er erwerben wollte.) Wie oft daher auch 
Gloſſatoren und juriftifhe Schriftfteller, die öfonomijche Natur der Sache 
mistennend, Das berühmte Gefe des Diocletian und DMariminien (L. 2 Cod. 
de resc. vend. 4, 44) andy auf den Käufer auszudehnen verjuchten, fo find 
doch Geſetzgebungen dur ihren praftiihen Takt ſtets Davor bewahrt 
worden, und es tft und nur eine einzige erinnerlic), welche jenes Misver- 
ſtändniß des römiſchen Geſetzes fo weit trieb, es auch auf den Käufer aus- 
behnen zu wollen, das piemontefijche Recht vor der franzöfiihen Revo— 
Iution nämlich, welches, nach mehrfachen Entfcheidungen des Turiner Se— 
nat3, durch eine Verordnung von 1770 ausdrüdiih auch dem Käufer dies 
Recht beilegte. 

Ganz anders aber verhält fich dies im Allg. Landrecht. Denn indent 
hier (Thl. 1, Tit. 11, 8. 58— 69) gerade nur dem Käufer Das Anfech— 
tungsrecht wegen laesio enormis eingeräumt wird, erſcheint Diejelbe Hier 
conjeguent aufgefaßt als ausnahmsweiſe Ungäültigfeit wegen Irrtbums im 
Beweggrunde (mie dies in 8. 59 daſ. auch ausdrücklich ausgefprocen; 
es wird Diejer Zug alfo noch Der bald folgenden vergleichenden Unterfcheibung 
binzuzufligen fein). Und wie unlogif und unjuriftifh auch an und für fid 
eine ſolche Auffafjung erjcheinen mag, fo ift fie Doch ſehr begreiffich in einer 
Zeit, wo durch die Aenderung der Eulturzuftände der Taufchwerth einer 
Sache zu dem alle andern Eigenfchaften abjorbirenden Wefen derſelben ge— 
worden ift, und, indem in ber Freifenden Circulation beftändig alle Dinge 
immer aufs neue durch die Form des Geldes hindurdhgejagt werben, 
auch ihr hauptſächlicher Nutzwerth in ihrer Vertauſchbarkeit und 
alfo in ihrem Tauſchwerth oder Geldpreis zu beftehen angefangen hat. Nur 
aus biefer veränderten ökonomiſchen Tage der Dinge find diefe Beftinmun- 
gen des Allg. Landrechts zu erflären. 


1) Das innerfte Verſtändniß dieſes Sabes kann fih nur aus der Lehre 
der fpeculativen Logik über das Verhältniß der Quantität zur Qualität er- 
geben. — Soviel aber wird von felbft Har fein, daß flets, wo in einem 
Rechtsgebiete quantitative Beftinmungen erforderlich werben, Die Firirung 
derjelben pofitiv ift, ohne deshalb das Hechtsgebiet felbft zu einem pofitiven 
zu madhen. So haben alle Strafbeftimmungen im Strafgrad eine quantita- 
tive Natur, ohne daß es deshalb jemand einfallen wird, das Strafrecht für 
nur pofitives Recht zu erkläre. Auch wenn man, mas allerdings richtig 


- 
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Soweit aber die pofitiven Gefeggebungen über diefed quans 
titative Verhaͤltniß Feſtſetzungen treffen und Grenzbeſtimmungen 


wäre, die quantitative Beſtimmung als eine Modiftcation der Grundan⸗ 
Ihauung nachwiefe, wäre hierdurch nichts geändert. Die Ehe gilt nirgends 
als ein blos pofitines Recht. Deswegen hat fie doch im Recht der verfchie- 
denen Völker die größten, eine Entwidelung ihrer Grundanfchauung dar- 
ſtellenden Mopdiftcationen empfangen. — Werden denn nun bie verfchiedenen 
quantitativen Beftimmungen in unferm Gebiete mit einer beftimmten geifti- 
gen Grundanfhauung in Verbindung zu feben fein, fobaß fie fih als bie 
von dieſer Grundanſchauung gefekten Mopdiftcationen erweifen? Allerdings, 
und dieſe wird folgende fein: Ie weiter, härter und ausgebreiteter eine Ge- 
jeßgebung das Recht der Perſon auf Willkür auffaßt, deſto gerin- 
gere Kraft wird fie dem Irrthum im Beweggrund, deſto größere Gül- 
tigfeit alfo der irrigen Handlung einräumen. [Die innere Wahrheit dieſes 
ſcheinbar fehr parador klingenden Satzes ergibt fi aus dem oben (S. 92 fg. 
und Anm. 1 zu S. 95) entwidelten Begriff, und wird ſich bei der Unterfchei- 
dung des factiſchen und Rechtsirrthums bald noch deutlicher herausftellen.] 
Diefer Sa — ber ſich ſchon an ber Geſchichte des Römifchen Rechts ſelbſt 
nachweiſen Tiege — beftätigt fih nun auch im allgemeinen durch das Ber- 
hältniß der neuern Gefeggebungen zum Römiſchen Recht. Denn hieraus 
entfpringt e8, daß bie neuern Gejetgebungen, wenn fie auch nicht fiherall 
ganz confequent zu Werke gehen, den Irrthum weit milder behandeln, d. h. 
dem irrigen Beweggrund eine viel weniger bedingte und eine größere Wirf- 
ſamkeit zur Aufhebung der Handlung einräumen, als das Römiſche Recht. 
Savigny (III, 469) bezieht ſich zwar auf das Allg. Landrecht in dem Sinne, 
daß es in Thl. 1, Tit. 4, $. 148 fgg., feiner Anficht entfprechend jeden Irr⸗ 
thum im Beweggrunde — außer bei dem blos Iucrativen Act oder bei dem 
Hinzutreten von dolus — für gleichgültig erklärt habe. Allein er läßt bier- 
bei unberlidfichtigt, Daß das Allg. Landrecht (baf. $. 145) eine Deftnition 
des Ausdruds: Beweggrund, aufftellt, die alfo lautet: „Wird bei einer Er- 
Härung eine gewiffe Begebenheit oder Thatjache als eine foldhe, bie 
fon geſchehen ift, oder noch geſchehen foll, blos vorausgefekt, fo ift 
fie nur als ein Bewegungsgrund anzufehen‘ [diefe falsa causa hatte aber 
auch im Römifchen Recht Feine Wirkung ($. 31 Inst. de legib. (2, 20), L. 17, 
8. 2, L. 72, 8. 6, de condit. (35, 1), L. 1, $. 8, de dote prael. (34, 4)], 
und foweit etwa durch Diefe ganz allgemeine Ausſchließung der thatfächlichen 
Bewegungsgründe ber Digeftentitel de condietione causa data causs non 
secata aus bem Allg. Landrecht ausgeſchloſſen erjcheinen könnte, ift er doch 
wieder durch bie weitere Zaffung der condictio indebiti (Thl. 1, Tit. 16, 
8. 166 fgg.) in beffelbe hineingebracht. Dagegen ift durch jene Defini- _ 
tion die Möglichkeit ausgeichloffen, die Eigenfhaften eines Gegenftan- 
bes als ſolchen die Gültigkeit des Rechtsgefchäfts nicht ausfchließenden Be⸗ 
weggrund anzufehen, während im Römiſchen Recht, wie Savigny jelbft 
Yehrt (III, 304), dies mit Ausnahme fehr weniger beſchränkter Fälle aller- 
dings ftattfand. Das Allg. Landrecht erflärt vielmehr ausdrücklich (Thl. 1, 
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darüber angeben, wo das Quantitative des Berweggrundes in das 
Dualitative des Willensactes übergehe !), foweit fie mit andern 


Tit. 4, $. 81): „Irrtum in folhen Eigenichaften der Perjon oder Sache, 
welche dabei gewöhnlich vorausgefeßt werben, entfräftet ebenfalls 
Die Willenserflärung. Da es alfo bei einer folchen Unterfuhung doch nicht 
auf die Worte, fondern auf die Sache ankommt, und ba bei Käufen und 
andern Rechtsgefchäften ber Beweggrund gerade in ber Hegel in ber vor» 
ausgeſetzten Eigenfchaft des Gegenftandes befteht (ohne daß doch durch das 
Nichtvorhandenſein derfelben der Gegenftand zu einem Gegenftande anderer 
Gattung und Art wird, in welchem Falle allein im Römischen Recht ein 
error in corpore und in substantia vorliegt; vgl. Savigny, S. 283), fo 
muß vielmehr gejagt werden, daf das Allg. Landrecht das Einwirken irri- 
ger Beweggründe auf die Aufhebung der Handlung bedeutend gegen das 
Römiſche Recht erweitert babe, Sa fogar der Irrthum in allen, auch ben 
gewöhnlich nicht vorausgeſetzten Eigenfchaften einer Perſon oder Sache ver- 
eitelt die Willenserflärung, wenn die Borausfegung eine ausdrückliche 
war (Allg. Landr., daſ. 8.77) und alfo die den Willen beftimmende Einwir- 
tung des Motivs nur ganz feftfieht. Ferner fol bei blos Tucrativen Erklä⸗ 
rungen die Willenserflärung nie kräftig fein, „jobald erhellet, daß ber aus- 
drücklich angeführte irrige Beweggrund die einzige Urfache der Willenserklärung 
geweſen ſei“ (daf. $. 150). 

Das franzöſiſche Recht ift gleichfalls und in noch böherm Grade milder 
als das römische. Es erflärt für eine Urſache der Ungültigkeit jeden Irrthum 
sur la substance und überläßt die nähere Erplication biefes Begriffs gänz- 
Yih der Jurisprudenz. Diefe aber hat ihrerfeits denfelben dahin erweitert, 
daß auch jeder Irrtum im Beweggrund bahinein fällt, wenn erfichtlich ift, 
Daß er das den Willen determinirende Motiv geweſen tft; vgl. Duvergier, 
De la Vente, No. 144: „En outre la nullit& peut resulter de l’absence des 
qualites ... mais pour cela il faut que les circonstances ou les expres- 
sions memes de l’acte demontreut que les parties ont considere ces qua- 
lites comme motif determinant de la vente; en d’autres termes qu’elles 
n’auraient pas contracte, si elles avaient su que ces qualites n’existaient 
pas.’ Barbeffus, Cours de droit comm., No. 148: „En un mot l’erreur 
sur les qualites ou autres accessoires est repute substantielle et rend la 
ceenvention nulle dans l’interet de celui qui la prenait en consideration 
lorsqu’il contractait.' Und außerdem erflärt die franzöfifche Iurisprudenz 
einftimmig, daß der Rechtsirrtbum ebenfo fehr die Obligationen annul- 
fire als der factifhe; vgl. Duranton, Thl. 10, Nr. 127; Merlin, Rep., 
v° Testament, Sect. 2, $. 5; Zoullier, Thl. 6, Rr. 58; Delvincourt, 
I, 460; Vazeille, Suecessions, Art. 887, No. 2. 


1) In manden Fällen ſetzen die neuern Gefeßgebumgen an bie Stelle 
der pofitiven Beflimmung ben oben entwidelten Begriff ſelbſt; fo 3. B. das 
Allg. Landrecht in dem bereits ang. $. 150 (Thl. 1, Tit. 4), wo e8 bie 
fucrative Willenserflärung für ungültig in dem Falle erflärt, „jobald er- 
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Morten Mittel zur Entfräftung einer Handlung wegen echten 
Irrthums (Durd) irrigen Beweggrund vermittelten Willensmangel), 
Betrug und Zwang angeben, foweit wird man alfo fagen müf- 
fen, daß — mögen dieſe Mittel nun in der Nichtigfeit ipso jure, 
in der Klage oder Exception oder in der Reftitution beftehen — 
diefelben in dem betreffenden Rechtsiyftem nicht auf Außerer Bil- 
ligfeit, fondern auf der Anfchauung nicht vorhandenen Willens- 
daſeins in der zu entfräftenden Handlung beruhen. *) 


hellet, Daß der ausdrücklich angeführte irrige Bewegungsgrund Die einzige 
Urſache ber Willensäußerung jelöft gemwejen ſei“. — In der Regel wird von 
den neuern Gejeßgebungen dieſe Beftimmung als einfhränferde Grenze 
für die durch den Irrthum in der Perſon hervorgerufene Ungültigfeit an- 
geführt. So das Allg. Landredt in 8. 76 daf.: „Ein Gleiches gilt von 
einem Irrthum in der Berfon desjenigen, für welchen aus der Willens- 
erffärung ein Recht entftehen fol, fobald aus den Umftänden erhellt, daß 
ohne biejen Irrthum die Erklärung foldergeftalt nicht erfolgt wäre.“ 
Und der Code Nap., Art. 1110: „L’erreur n’est point une cause de nul- 
lite, lorsqu’elle ne tombe que sur la personne avec on a l’mtention de 
contracter, à moins que la consideration de cette personne ne soit la 
cause principale de la convention.' Anders verhielt es ſich hierin im Römi- 
ſchen Redt; da der Irrthum in der Perſon zu dem sub B. a. behandelten 
gehört, in welchen: der Wille ein anderer als die gefchehene äußere Willens- 
handlung jelbft ift, war hier, worin man Savigny, ©. 279 fg., beipflichten 
muß, jeder obligatorifche Vertrag bei: Verwechſelung des einen Kontrahenten 
für den andern nichtig, wenn berjelbe auch gar feine Verlegung feines In» 
tevefjes Durch die Perfonenverwechjelung erlitt. — Hier ging aljo das Römi- 
ſche Recht in der dem Irrthum gegebenen aufhebenden Wirkung weiter als 
die modernen Gefeßgebungen, und dies fcheint gegen das in der vorigen 
Anmerfung hierüber Gefagte zu ſprechen. Bei richtiger Auffaffung aber be= 
ftätigt es vielmehr nur die Dort gegebene Grundanſchauung. Es ift näm⸗ 
lich erfichtlich, daß diefer Unterjchteb der modernen Rechte gegen das Römi- 
ſche daher kommt, daß das Römiſche Recht den Willen mehr fieht in dem 
ſpröden Rechte der Berjon auf ihre formelle Willfür, die modernen 
Gefetsgebungen aber ihn mehr erbliden in dem vernünftigen Inhalt 
feiner Motive. — Es ift ferner wieder hierbei erſichtlich, wie unechter 
und echter Irrthum ineinander übergeben. Denn während im Römiſchen 
Recht Irrthum in der Perſon einfach als mangelnder Wille galt, wirb ber» 
jelbe im Allg. Landrecht und franzöfifchen Recht dur die angeführte Ein- 
Ihränfung zum echten Irrtum und zu einem durch Irrtum in den Mo» 
tiven vermittelten Willensmangel. 


1) Eine deutliche Betätigung ber obigen Entwidelung gibt ber Code 
Napoleon, indem er Irrthum, Zwang und Betrug unter dem Abjchnitt vom 
„ Consentement'‘ behandelt (Sect. I, chap. II, tit. III) und Dabei (Art. 1109) 


L 
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Und faum ift die pofitive Beftimmung in dieſem quantitas 
tiven Gebiete getroffen und feftgefeßt worden, wo ber irrige Be⸗ 
weggrund zum Willen wird, als der bisher ſtets feftgehaltene und 
entwidelte Begriff des Willend wieder hervorbricht und den Unter- 
fchied feiner begrifflichen Natur in die Art des Irrthums im Beweg⸗ 
grund hinein fortfegt. — Wir meinen den Unterfchied des facti- 
fhen und des Rechtsirrthums, oder befler, da auch mancher 
Rechtsirrthum entfchuldigt wird und mancher factifehe nicht, des 
unverichuldeten und verfchuldeten Irrthums. 

Um dies genau zu verftehen, ift ed nöthig, noch einmal auf 
den Unterſchied des einfach mangelnden Willens und des erit 
durch Vermittelung des irrigen Beweggrunded mangelnden Wil: 
lens, alfo auf den Unterfchied des unechten und echten Irrthums 
zurüdzugehen und den Begriff deflelben noch fchärfer als bisher 
feftzuftellen. 

Willensfreiheit, fagten wir, ift (im Privatrecht) individuelle 
Selbftbefiimmung. Beim unechten Irrthum ift diefelbe überhaupt 
nicht vorhanden. Denn die gefchehene Handlung ift unterfchieden 
von der gewollten Handlung. Beide deden einander nicht. Es 
ift fomit die äußerlich gefchehene Handlung gar nicht durch Die 
eigene Selbftbeftimmung des Individuums geſetzt. Da alfo feine 
folhe und fomit feinerlei Wille vorhanden ift, fo iſt ed ganz 
gleichgültig, durch welches Warum das Nichtvafein des Willens 


ausdrüdlich erflärt: „Il n’y a point de consentement valable si le consen- 
tement n’a été donne que par erreur, ou s’il a ete extorque par violence 
- ou surpris par dol." Es wird alfo au in juriftifcher Hinficht bei dem 
ſpeculativen Freiheitsbegriff fhon fein Bewenden haben müffen, und nur 
weil Savigny fich dem letztern nicht Har macht und nicht von ihm ausgeht, 
vielmehr ausdrüdlich meint (III,102), daß derjelbe bier nichts zu thun habe, 
kam er nothiwendig zu jener irrthümlichen Auffaffung diefer Lehre. Und, 
wie beides ſtets Hand in Hand geht, fam er durch dieſe Abfcheibung des 
philoſophiſchen Willensbegriffe vom Nechtsgebiete dazu, fi in fo directen 
Widerſpruch mit den juriftifhen Quellen verfegen und eine jo große 
Anzahl von Pandektenftellen der Unrichtigkeit befehuldigen zu müſſen, wie er 
III, 342, thut. Diefelben erweifen ſich nach der obigen Entwidelung jek 
von felhft als völlig richtig und ale in völliger Webereinftimmung mit dem 
was von Savigny als ihnen entgegenftehend angeführt wird (nämlich die 
Gleichgültigkeit des unweſentlichen Irrthums und feine dennoch ftattfindende 
Einwirkung, fobald er durch dolus hervorgerufen ift). 
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zur Handlung vermittelt iſt. Es erhellt hieraus die Nothwen— 
digfeit, weshalb beim unecdhten Irrthum nirgends Raum zur Un⸗ 
terfcheidung zwiſchen factifchem und Rechtsirrthum vorliegen Tann. 

Anderd beim Irrthum im Beweggrund. Hier flimmen die 
vollbrachte Handlung und die Handlung, die das Individuum 
volbringen wollte, überein. Es ift alfo Selbftbeftimmung ba. 
Die concurrirende falfche Vorftellung hat daher nur entfräftende 
Wirkung, wenn fie durch ein anderes Individuum in das han- 
delnde hineingefegt und deſſen Selbftbeftimmung fomit aufgehoben 
worden ift (dolus), ift dagegen gültig, wenn fie vielmehr als die 
eigene Thätigfeit ded Individuums erfcheint (error concomitans). 
— Der Wille hat aber überhaupt feine Bermittelung im Wiffen 
(f. oben S.57fg.). Der Irrthum im Beweggrund kann daher den 
gefammten Inhalt des Willens abforbiren, und obwol die äußere 
Handlung, die man vornahm, übereinftimmt mit der äußern 
Handlung, die man vornehmen wollte, doch Diefe felbft zu ei- 
nem Nichtausdrucke und Gegentheil des wahrhaften Willens, alfo 
zu einer ungewollten und der individuellen Selbftbe- 
ſtimmung nicht entfloffenen machen, welde ſomit als reine 
Aeußerlichfeit gegen das nur an feine Selbftbeftimmung gebun- 
dene Individuum nicht beftehen kann. Aber indem hier das Richt: 
gewollte der gefchehenen Handlung nicht befteht in der einfachen 
Abwefenheit der Selbftbeftimmung zu derfelben, fondern dieſe Ab⸗ 
wefenheit felbft erft vermittelt wird durch die falfche Vorftellung 
im Beweggrund, kann man — wenn man den Begriff der in- 
dividuellen Selbftbefimmung auf das Außerfte fefthält — zu der 
Folgerung gelangen, daß diefe Ungültigfeit nur dann eintreten . 
fann, wenn wenigftens jene faljche Vorftellung im Motiv nicht 
durch die eigene Thätigfeit und Selbſtbeſtimmung des In- 
dividuums (obwol bier Fein anderes Individuum mehr einwirkt) 
gefegt erfcheint. Denn ift auch dies noch der Kal, fo ift nun 
die Handlung allerdings in allen. ihren Theilen der eigenen 
Selbftbeftiimmung des Subjects enffloffen: 1) in Bezug auf 
die äußerlich gefchehene Handlung, 2) in Bezug auf die äußere 
Handlung, die man vollbringen wollte, und 3) in Bezug auf 
den Irrthum im Beweggrund. 

Als fo in allen ihren drei Momenten buch die individuelle 
Selbftbeftimmung gefegt, wäre, bei confequentefter Feſthaltung die⸗ 
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jes Begriffs, die irrthümliche Handlung allerdings ein gültiges 
Dafein der Willensfreibeit. 

Die falſche Vorftelung erfcheint nur dann nicht als durch 
die eigene Selbftbeftimmung des Individuums gefeßt, wenn fie — 
obwol bier fein fremdes Subject mehr eingreift — einen facti⸗ 
ſchen Irrthum darftellt. 

Das Wiſſen des Individuums hat einen doppelten Gegen⸗ 
ſtand, nach welchem es ſich unterſcheiden kann: ſich ſelbſt und 
das ihm Andere. Das Wiſſen des Individuums iſt daher ein 
Wiſſen von ſich und ein Wiſſen von dem ihm Andern, von der 
Außenwelt. Die Außenwelt iſt eine dem Individuum fremde 
und ſelbſtaͤndig gegenüberſtehende Gegenſtändlichkeit. Ihr 
Inhalt iſt dad Zufällige und feine Verwickelung, dad blos Po⸗ 
fitive. Wenn daher das Individuum diefe für fich felbftänbige 
Gegenftändlichkeit feinem Wiffen nicht zu unterwerfen vermag, 
wenn ed im Thatfählichen irrt, fo kann dies nicht als eine 
Selbfibeftiimmung des Individuums erfcheinen. Denn es 
fann nicht gejagt werden: das Individuum kann und foll 
ſchlechthin auch das ihm andere, das Reich des Tchatfächlichen 
durchdringen (quum jus finitum et posset esse et debeat, 
facti interpretatio plerumque etiam prudentissimos fallat, 
fagt Neratius).”) Der Irrthum im Thatfächlichen erjcheint alfo 
gleihfam ald ein Zwang der Außenwelt! Dies zeigt ſich 
wieber recht deutlich an der Grenze, wo der factifche — und 
deshalb unſchaͤdliche — Irrthum anfängt in den fehäblichen über- 
zugehen. Dies ift dann der Hal, wenn das Thatfächliche fo 
offen, einfah und „durchfichtig vorliegt, daß das Individuum, 
wenn ed nur im geringften — wie fein Begriff erfordert — 
geiftige Thätigkeit ift, e8 wahrnehmen und willen Fonnte. 2) 
Darum fagen Cäcilius und Ulpian, auf diejenige Krankheit 


1) L. 2 de juris et facti ignor. (22, 6). 

2) Darım fagt Ulpian, es jei „‚nec supina ignorantia ferends nec 
scrupulosa inquisitio exigenda'', L.6 de jur. et fact. ign., und Paulus, in- 
dem er lehrt, der factifche Srrthum, der anf summa negligentia berube, ſei 
allerdings ſchädlich, ruft aus: „Quid enim si omnes in civitate sciant quod 
ille solus ignorat?'! wenn er es alfo fo gut wie alle anbern wiflen Tonnte. 
L. 9, 8. 2, eod. tit. 

eaſſalle. I. 8 
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wenden fich die äbilicifchen Edicte nicht an, qui omnibus po- 
tuit apparere ut puta caecus homo veniebat aut qui cica- 
tricem evidentem et periculosam habebat ... ejus nomine 
non teneri Caecilius ait, und Ulpian fügt bilfigend Hinzu: 
„ad eos enim morbos vitiaque pertinere Edietum Aedilium 
probandum est, quae quis ignoravit vel ignorare potuit.“ !) 
Er konnte den Sehler oder die Krankheit wiſſen, heißt: er konnte 
wiffen, wenn er wollte. Sein Nichtwiflen wird alſo bier zum 
Dafein feiner eigenen Selbftbeffimmung, wird fomit dem 
Individuum imputabel und daher gültig und ſchaͤdlich. Deshalb 
fprechen alfo jo viele Stellen aus, daß der factifche Irrthum 
fchade, wenn er durch crassa negligentia hervorgebracht fei. 2) 

Entgegengefegt dem Wiflen des Inpividuumd von der Gegen- 
ftänbfichfeit und ihrem zufälligen und fremden Inhalt, erfcheint das 
Wiſſen des Individuums von fih. Das Wiffen des Indivi⸗ 
duums von fich nicht fowol in: dein Sinne der Außern thatjäch- 
lichen Zufälligfeit, mit welcher das empirische Ich noch ohne fein 
Wiſſen verwidelt fein kann, weil fie ihm eben eine äußere, fremde 
ift, fondern in dem Sinne: Willen des Individuums von feiner 
Innerlichkeit.) Hier ift der Gegenftand des Wiflens nichts 


1) L. 14, $. 10, de aedilic. edict. (21, 1). 

2) 3.8. no die L. 55 de aedil. ed. (21, 1); L. 11, $. 11, de 
interr. (11, 1); L. 8 pr. ad. SC. Mac. (14, 6) etc. 

3) Erſt aus der obigen Entwidelung und Eintheilung, in welcher bie 
Schäblichleit des Rechtsirrthums Überhaupt nur ale die Fortſetzung und 
Conjequenz des Wiſſens von ji erſcheint, ergibt fi nunmehr von 
ſelbſt das wirkliche Verſtändniß des römischen Ausdrlicks: jus suum, und bes 
Grundes, warum die Unwifjenheit Über daffelbe in den römiſchen Rechts⸗ 
quellen immer als eine grunbfägli ſchädliche behandelt wird, obgleich, 
wie Savigny dieſe ſcheinbare Anomalie, ohne fie aber erklären zu können, 
mit Recht hervorhebt (III, 327, c.) bie Unwiffenbeit über Das jus suum 
„gerade gewöhnlich auf factifchen Irrthiimern beruhen wird.” Denn 
die Unwiffenheit über den eigenen perfönlichen Rechtszuſtand, weldhe unter 
ber Unmwifjenheit über das jus sunm verftanden wird, ftellt eine Unwiſſen⸗ 
beit des Individnums über feine eigene conftante Beſchaffenheit bar. 
So heißt es L.2, 8.7, de j. fisci (49, 14): „». .ita demum uon nocer® 
cuiquam se detulisse, si ea persona sit, quae ignorare propter rusticita- 
tem vel propter sexum femininum jus suum possit.. Und Bomponius 
bringt, unfere obige Entwidehmg deutlich beftätigend bie Unmiffenheit de 
Jure suo, troß ihrer meift factifchen Beichaffenheit in einen princi« 
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Fremdes und Zufällige mehr. Er ift fein eigenes Wefen, das 
jedes Individuum fennen fann und fol. Das Recht ift aber 
nur die herausgefeßte eigene Innerlichfeit und Verftandes- 
natur des Individuums, das Gefeh nur das objectiv gewor⸗ 
dene Rechtöbewußtfein der Volksindividuen. 

Im Wiflen vom Rechte ift daher das Individuum nicht auf 
einen zufälligen, fondern auf einen nothwendigen Gegen- 
ftand, nicht auf ein ihm Fremdes, fondern nur auf fein eige- 
ned Wefen bezogen. Wer alfo über dad Recht irrt, irrt nicht 
über etwas Gegenftändliches, fondern über dad eigene Wefen des 
Geiſtes, worüber der Geift, weil es ihm nichts Fremdes iſt, 
nicht zu irren braudt, Sehr gut nennt daher Paulus den 
Rechtsirrthum einen Irrthum im ewistimatione mentis und ſetzt 


piellen Gegenfag zur factiſchen Umwiffenheit, die er als eine Ignoranz 
de alterius cansa et facto hinftellt (Plurimum interest, utrum quis de 
alterius causa et facto non sciret, an de jure suo ignoret; L. 3 pr. de 
juris et faeti ign. 22, 6). Die Ausnahme, welche Paulus befpricht (daf. L. 1, 
8.2), wenn jemand, als Kind ausgefetst, feine Aeltern nicht Fenne und nım 
glaube, daß er ein Sklave fei, ift gar feine wirkliche Ausnahme. Denn bie 
Frage ex quibus natus sit, bie urſprünglich überhaupt an ſich eine Frage nach 
einem factum alienum ift, ift bier burch die Ausfegung dem Kinde auch 
als folhes forterhalten worden (und zwar wiederum durch das fac- 
tum alienum der Ausfegung). 

Hieraus entfpringt nun weiter die große Schwierigkeit, welche bie römi- 
ſchen Rechtsquellen in der Hegel an den Tag legen, Über die eigenen Hand- 
Iungen überhaupt, obgleich dieſe Doch nur ganz wereinzelter, zufälliger und 
verſchwindender Natur fein können, einen unfchäblichen Irrthum zuzulaffen, 
und das Beftreben, das fie zeigen, ihn, wo er unſchädlich fein fol, au s⸗ 
drücklich auf ein factum alienum zu rebuciren. So Neratius, L.5, 8.1, 
pro suo (41, 10). Sed id quod quis quum suum esse existimaret, posse- 
derit, usucapiet, etiamsi falsa fuerit ejus existimatio, quod tamen ita 
interpretandum est, ut probabilis error possidentis usucapioni non ob- 
stet, veluti si ob id aliquid possideam, quod servoum meum aut ejus, 
cujus in loeum hereditario jure successi, emisse id falso existimem, quia 
in alien; facti ignorantia tolerabilis error est. Und Gajus, L. 42 de 
r.j. (50,17): Qui in alterius locum succedunt, justam habent causam ignoran- 
tiae, an id quod peteretar deberetur. Fidejussores quoque non minus, 
guam heredes justam ignorantiam possunt allegare. Und er beſchränkt fo- 
gar dieſe Unſchädlichkeit beim Erben noch auf den Fall, si cum eo agetur, 
non etiam si agat; nam plane qui agit certus esse debet, quum sit in 
potestate ejus quando velit experiri etc. 


- 8* 
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ihm den thatfächlichen Irrthum als einen Irrthum in re entgegen. U) 
Darum gilt die Anfchauung, das Recht kann das Individuum 
ftetö wiflen, wenn es will 2), und wenn es daſſelbe nicht weiß, fo 
erfcheint dies Nichtwiſſen als durch feine willfürliche Selbft- 
beflimmung gefegt und wird fomit, ſoweit Dies in der Sphäre 
des von der Willfür beherrfhten Privatrechts ) geichieht, 


1) L.9, 8.4 h. t. (22, 6): „Qui ignoravit dominum esse rei venditorem, 
plus in re est quam in existimatione mentis, et ideo tametsi existimet, se 
non a domino emere, tamen si a domino ei tradatur, dominus efhcitur.‘ 


2) Es ergibt fi aus der obigen Entwidelung, daß dies alfo um fo 
eher da gelten wird, wo das Recht ein wirklich aus dem eigenen Volksleben 
hervorgegangenes Recht ift, und weniger dort, wo es ein frembes und an⸗ 
berswoher übernommenes ift. 

3) Wir wiederholen dieſe fchon früher bervorgehobene Hinweifung auf 
den Begriff des Privatrechts adfichtlich, weil, wie fich zeigt, eben nur durch 
fein Walten die Gültigkeit und Schäblichleit Des Rechtsirrthums vermit- 
telt wird, und in ber That, durchaus lbereinftimmend mit unferer Ent- 
widelung, da wo diefe Willfür, welche der allgemeine Grumdbegriff bes 
Privatrechts ift, ihre Geltung verliert, d. h. da wo innerhalb befjelben aus 
bem öffentlichen Recht entfloffene Geſetze plaßgreifen, jede Gültig- 
feit und mit ihr jede Schäblichleit ber Rechtsunmiffenheit ſofort auf- 
hört. Dies zeigt fih daran, daß bei der Zahlung von Spielfchulden und 
Wucherzinſen, deren Gültigkeit Das Geſetz prohibirt, auch der Rechtsirrthum 
ſchlechthin jede Schädlichleit verliert. Mit Unrecht würde man glauben, bies 
käme nur daher, weil dieſe Zahlungen, felbft wenn fie mit vollem Bewußtſein 
von ber rechtlichen Unverbinblichkeit dieſer Schulden gemacht werben, zuriid- 
gefordert werben können. Denn in ber That machte man früher einen Unter- 
ſchied zwifchen wiffentlicher und unwiffentlicher Zahlung von wucherlichen Zin- 
fen. Waren fie wiffentlich gezahlt, fo war (ſ. Paulus, R.S.II, 14, 8. 2 und 4, 
und Ulpian, L. 26 pr. de cond. indeb. 12, 6) die Zahlung nicht eine un- 
gültige und zurückzufordernde, aber fie wurde als auf das Kapital 
geſchehen betrachtet (repeti quidem non posse, sed sorti imputandum fagt 
Ulpien). Wurden alſo die Zinfen vor dem Kapital bezahlt, fo kam das 
praftiich freilich auf daſſelbe hinaus, indem fih nun das Kapital um fo 
viel verminderte. Wurden aber Zinfen und Kapital zugleich zurliderftattet, 
(wiffentlih), fo machte dies nun auch einen praftifchen Unterfchied. Denn 
nach der frühern ftrengern Auffaffung konnten jeßt die wucherlichen Zinfen 
nicht zurückgefordert werden (vgl. Bangerom, Pandekten, Bd. 1, 8. 76, 6. Aufl.). 
Selbſt Ulpian, der ſich einer mildern Anſicht zuneigt, drückt deutlich die 
Ungewißheit und die blos billige Natur derſelben aus (Quid si simul sol- 
verit? Poterit dici, et tunc repetitionem locum habere), und erſt Philippus 
bob dieſe veteris juris varietas auf (L. 18 C. de-usur.). — Waren ba- 
gegen bie Zinfen aus Ynfenntniß ber Wuchergeſetze und alfo aus einem 
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zur gültigen felbfibeftimmenvden Wilfür und alfo zum fhäd- 
lichen Irrthum. 

Aber eben um des entwickelten Begriffs willen, müßte, wenn 
ſeine Anwendung conſequent ſein ſoll, der Rechtsirrthum da keine 
gültige und fhädliche Wirkung haben, wo das Recht, feine obige 
aligemeine, für alle Individuen gewifle und mit dem Volks⸗ 
geift identiſche Natur verlierend, felbft wieder in Zufälligfeit 
ausläuft, d. h. alfo bei controverfen Rechtöfägen, wo ja die Ent- 
fheidung über den Inhalt des Rechts aus der allgemeinen gei- 
figen Ratur des Individuums in die Beſonderheit der perfönli« 
hen Anficht hinunterfällt, und ebenfo bei dem blos yparticularen 
Localrecht, weil dieſes ja nicht mit dem ganzen Volksgeiſt ſelbſt 
identifch ift und fomit nicht als das allgemeine Wefen des In⸗ 
dividuums ausdrüdend angefehen werden kann. Und in ber 
That ift anerfannt, daß in dieſen beiden Fällen der Rechtöirrthum 
feine fchädliche Wirkung haben fol. ) 

Betrachtet aber das Geſetz beftimmte Klaſſen von Individuen 


Rechtsirrthum gezahlt (per errorem solutae), jo war die Zahlung eine 
ungültige, und fie fonnten ſtets, ob vor ob mit dem Kapital gezahlt, 
condieirt werben (vgl. Paulns und Bangerow, a. a. DO.) 8 zeigt fi 
hierdurch, daß es ſich nicht jo verhält, wie Savigny, IH, ©. 450 meint, 
als hindere bei Wucherfchulden der Rechtsirrthum bie Conbiction nur des⸗ 
halb nicht, weil fogar das Bewußtfein des Zahlenden von der Unver- 
bindlichfeit der Schuld fie nicht bindere, fondern daß vielmehr auch wo dies 
Bemwußtjein hindert, bie Rechtsunwiſſenheit zugute kommt. Und 
wie ift dies möglich? Dies erhellt aus der obigen Begriffsentwidelung mit 
Evidenz und Nothwendigkeit. Der Rechtsirrthum erfcheint nur als ſchäd⸗ 
lid, weil er als gültig erſcheint. Und er ericheint nur als gültig, 
weil das Nichtwiffen des Rechts als die eigene formell berechtigte Selbftbe- 
fimmung der individuellen Willfür und fomit als ihre Aeußerung 
erfcheint. Dies Tann fomit nur gelten im eigentliden Privatrecht als dem 
Dafein biefer Willkür. Wo dagegen Befimmungen aus bem Oeffentlichen 
Rechte eingreifen, d. h. wo die willkürliche Selbfibeftimmung des Indivi- 
duums überhaupt ihre Geltung zu verlieren anfängt, da muß aud feine 
Beftimmung zum Nichtwiffen des Hechts als eine nicht mehr im feiner 
Willkür ftehende, alfo als eine ungültige erjcheinen und ber Rechtsirr- 
thum alfo unſchäblich fein. Das Recht nicht zu wilfen, gilt bier gar 
nicht, und erzeugt darum feine Gültigkeit! — Man fieht, welde feftge- 
schloffene Geftalt bei ber obigen Begriffsentwidelung biefe Lehre in allen 
ihren heilen, felbft in ihren Einzelheiten und Subtilitäten annimmt. 
1) Bel. Savigny, III, 837. Puchta, Gewohnheitsrecht IE, 217 fg. 
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als auf einer folhen Stufe der geiftigen Potenz ftehend, daß von 
ihnen nicht jchlechthin gefagt werden Tann, fie Fonnten das 
Recht wiflen, wenn fie wollten, fo erfcheint bei ihnen das Nicht: 
wiſſen auch nicht als eine willfürliche Selbftbeftimmung und ber 
Rechtsirrthum ift deshalb für Minderjährige, Frauen und rustici- 
tas in verſchiedenen Abftufungen unſchaͤdlich. 

Die Lehre von dem factifchen und dem Rechtsirrthum, oder 
von der entfchuldbaren und der nicht entichuldbaren Unwiffenbeit 
hat fih uns alfo in eine Lehre von dem Wiſſen des Individuums 
von fich und von Anderem, in eine Lehre von dem felbftver- 
ſchuldeten d. 5. felbftgefeßten und dem nicht felbftgefegten 
Sırthum aufgehoben und ſich ebenfo wie die Lehre, vom Zwang 
und Betrug, unechtem und echtem Irrthum, überall mit der 
größeften Conſequenz und bis in alle ihre Ausnahmen hinein, 
als auf der Auffaffung der individuellen Selbſtbeſtimmung, 
als dem wirklichen Begriffe der Willensfreiheit, beruhend erwie- 
fen. Zugleich ergibt fi aud dem Obigen, daß, wenn der ven 
Inhalt des Willens erfchöpfende irrige Beweggrund, fall8 ver 
Irrthum ein verfcehuldeter ift, die Handlung nicht entfräftet, ſondern 
diefe gültig bleibt, dies auf der ftrengen Anfchauung von dem will- 
kürlichen Rechte der Perſon beruht, wenn fie nur durchweg 
felbft als das beftimmende crfcheint, auch das nicht zu wiſſen, was 
fie wiffen fol! und muß (dad Recht), wonach dann die fo 
entftandene Handlung als ein gültiges Dafein perfönlicher 
Willkür angefprohen wird. Tritt an die Stelle dieſer fpröden 
formellen Anfchauung die andere, daß das Nichtwiflen, wenn 
auch verichuldet, als dem Begriffe des Geiſtes zuwider, nicht 
als eine gültige Beſtimmung deſſelben anzufehen und nicht -als 
fein Dafein, fondern nur als fein Nichtdaſein zu betrachten fei, 
fo kann auch beim irrigen Beweggrund nicht mehr zwiſchen ver- 
fchuldeten und nichtverfchuldetem Irrthum unterſchieden werben, 
und die durch einen den ganzen Willen abforbirenden Irrtfum im 
Beweggrund hervorgerufene Handlung wird auch durch die Vers 
fhuldung bed Irrthums zu feinem gültigen Dafein des 


Willens, wie dies in der That in neuern Gefeßgebungen ver 


Kal if. 


1) Sowie bereit3 gezeigt (f. die Anm. auf S. 109), im franzöftichen 
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C. Der Quaficontract; negotiorum gestio. 


Das Geſetz kann einen normalen Willen der Berfon 
vorausfegen. Rechte alfo, weldye fcheinbar lediglih aus den” 
Handlungen dritter Perfonen und fomit aus dem Geſetze 
entfpringen, müflen, obwol ohne jede Handlung des Individuum, 
dennoch dann in rechtlicher Hinficht als feiner eigenen indivi— 
duellen Willensaction entfloffen angefehen werden, wenn 
das betreffende Rechtsinftitut den Charakter hat, auf einem ſolchen 


Recht, wo mit Ausnahme zweier Fälle, die, um ihrer beſondern Natur willen, 
überhaupt faum Ausnahmen hiervon zu nennen find (Art. 1305 und 2053 
des Code civil) ganz allgemein jeder Unterfchied zwifchen facttihem und 
Rechtsirrthum aufgegeben ift. 

Eine mehr ſchwankende Stellung nimmt das Allg. Landredt ein, doch 
ift auch von ihm nicht zu verfennen, baf es fih darin bedeutend vom Röm. 
Recht unterfcheidet und fihtlih unter dem Einfluß der oben angegebenen 
abweichenden Anfchauung des modernen Geiftes ſteht. In 8. 12 der Ein- 
leitung verfügt es, daß fich niemand mit der Unmiffenheit eines gehörig 
publicirten Geſetzes entfehuldigen könne. Allein diefes in dieſer Allgemein- 
heit ganz richtige und gar feinem Zweifel unterliegende Princip hat eben 
um dieſer Allgemeinheit willen auch gar nichts mit der oben erwähnten An- 
ſchauung zu than, über welche vielmehr erft die landrechtliche Lehre von 
den Willenserflärungen u. f. w. Aufichluß geben kann. Hier nun läßt es 
zunächft bei der condictio indebiti (Thl. I, Tit. 16, $. 166, 178, 118) im 
Princip auch den Rechtsirrthum zu, wenn es auch dem Irrenden den Be⸗ 
weis beffelben auferlegt. Bei dem Irrthum in den gewöhnlich voraus- 
geſetzten Eigenfchaften der PBerfon oder Sade, welcher die Willenserklä⸗ 
rung entkräften ſoll (j. oben S. 109), macht e8 diefe Wirkung des Irrthums 
davon abhängig, daß er nicht durch eigenes Verſehen entftanden fei, und 
neigt ſich inſoweit alſo der Anfchauung des Röm. Rechts zu (Thl. J, Tit. 4, 
$. 82). Allein bei dem Irrthum in ausdücklich vorausgefegten 
Eigenſchaften der Perſon oder Sache ſoll ftets die Willenserflärung ungültig 
fein, auch wenn der Erflärende ben. Irrthum hätte vermeiden können, 
8. 77, 78 (und nur eine culpofe Verpflichtung zur Schabloshaltung bei ein- 
getretenenn Schaden wird ganz richtig eingeführt, weil in der That nur 
culpa, nicht Wille, vorliegt). Indem nun (ſ. oben ©. 109) in dieſen Irr- 
thum in ausdrücklich vorausgefetten Eigenſchaften nicht nur der römiſche 
error in corpore und essentialis, fondern auch jeder bloße Irrthun im Be⸗ 
weggrund hineinfällt, der auf folchen vielleicht ſelbſt ganz unwichtigen Eigen» 
ichaften beruht, läßt das Allg. Lanbredt hier aljo auch bet biefem den 
Rechtsirrthum und verjchuldeten Irrthum als einen unfchäblichen, d. i. un- 
gültigen zu. Es ſcheint alfo bie Unſchädlichkeit deſſelben überhaupt nur 
mehr an bie Bedingung zu binden, daß bie Einwirkung eines irrigen Mo- 
tios ganz feſtſtehe (aus drücklich vorausgefegt fei). 
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vom Geſetz vorausgefesten normalen Willen des In— 
bividunms zu beruhen und aus ihm zu entipringen, 

Die aus einem foldhen Inftitut dem Individuum hervor⸗ 
gehenden Rechte find dann der gejeglichen Anfchauung nach durch 
die eigene vorausgefegte Willensaction des Individuums 
vermittelt, fomit erworben, und können daher, wenn fie fo ein- 
mal entftanden find, durch fpätere Gefege nicht verändert werden. 

Dies ift der Fall bei den Duaftcontracten, zunächſt bei ber 
negotiorum gestio. 

Daß diefe ganz auf einem jolchen, um feiner Normalität hal- 
ber vom Geſetz vorausgefegten vernünftigen Willen des In— 
dividuums beruht, muß von felbft Far fein und fol blos, 
weil ſich diefe Auffaflung bei unfern Rechtslehrern nicht findet , 
kurz nachgewiejen werben. 

Es fteht dem nicht entgegen, daß die alten vömifchen Zuriften 
immer nur von der magna utilitas diefes Inſtituts reden und 
es auch ausdrüdlih als um feiner Nüslichfeit willen einge- 
führt bezeichnen. 2) Dieſes Nüglichfeitsargument drüdt vielmehr 
nur in Form äußerer Thatfächlichfeit aus, was nach ung 
die Rechtsidee des’ Inftituts bildet. Das Geſetz Fann hier eben 
nur deshalb den Willen des Individuums vorausfegen und fegt 
ihn voraus, weil e8 eben normal ift, Daß jedes Individuum 
felbft das ihm Nützliche will. 

Diefer vorausgefegte Wille erweift ſich aber durch folgen- 
des als der wahrhafte Gedanke des Inftituts: 1) ſchon hiſtoriſch, 
indem die römifchen Juriften fo vorzugsweife den Fall der Abs 
wefenheit des dominus ®) als den Fall der negotiorum gestio 


1) Aber ebenfo wenig aud bei ben NRectsphilofophen. Wenn z. B. 
Stahl (Philvjophie des Rechts, I, 410 fg., 3. Aufl.) die Quaftcontracte und 
fpeciell bie negotiorum gestio einfach Daraus erllärt, daß ‚nämlich jenes 
Bedürfniß, durch Uebereinkunft fih Rückgabe oder Erſatz fihern zu können“ 
eine folche Forderung auch ohne Mebereinfunft erwirke, — fo ift zu bemerken, 
daß, um das Gajanifche ntilitatis causa receptum est abzufchreiben, man 
feine Rechtphiloſophie zu ſchreiben braucht. 

2) 3. 8. Gajus, L. 5 pr. de obl. et act. (44, 7) — „sed utilitatis 
causas receptum est, invicem eos obligari‘', cf. Inst., III, 27. 

3) 3. 3. Ulpian, L. 1 de neg. gest. (III, 5): „Hoc edietum neces- . 
sarium est, quoniam magna utilitas adsentium versatur, ne indefensi‘ etc.; 
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hervorheben, ober ähnliche Lagen, in welchen alfo der domi- 
nus einen ausdrüdlihen Willen zu haben gehindert if), 
und diefen Fall der Abweienheit auch geradezu als den hiſtori⸗ 
ſchen Urfprung des InftitutS bezeichnen ); 2) dadurch, daß der 
vom Gefeb vorausgeſetzte Wille dem vom Individuum ausges 
forochenen, die Fiction der Wirflichfeit weicht und daher 
bei einem ausdrücklich erflärten Nichtwollen feitens des 
dominus ®) dem gestor auch für die nüglich verwendeten 
Auslagen, trotz aller Nüplichkeit, die Action der negotiorum 
gestio nicht zufteht %) — die NRüglichkeit erweift ſich alfo ſchon 
hiernach nicht als Die eigentliche letzte Rechtsidee des Inſtituts —; 
3) auch dadurch , daß in der Regel die Action der negotiorum 
gestio nur dann gegen den dominus zufteht, wenn es ſich dar- 
um handelt, ihn vor drohendem Schaden zn bewahren, in Noth⸗ 
fällen u. ſ. w. 9), nicht bei Incrativen Operationen, denn in ber 
That muß bei jedem vernünftigerweife die Abficht vorausgeſetzt 


Gajus, L.2ib. „Si quis adsentis negotia gesserit etc., Inst., III, 27, 8.1: 
Igitur quum quis adsentis negotia gesserit'’ etc. 

1) S. das prätorifche Ebict felbft (L. 3 ib.): Si quis negotia alte- 
rius, sive quis negotia, quae cujusque, cum is moritur, fuerint, gesserit etc. 
Der Sterbende wird in der Regel gehindert fein, einen ausdrücklichen Wil- 
Ien über bie negotia zu haben, und nad dem Tode kann vor der aditio 
der Erbe in dieſer Lage fein. — Das Ediet hebt Übrigens den Fall, quum 
is moritur, nur ausdrücklich hervor, um Die Ungewißheit des Rechtsſubjects, 
deſſen Gefchäfte ich geführt habe, unfchäblich zu machen; ſ. Ulpian daſ., 8. 6. 

2) Gajus fagt das ausdrücklich L. 5 pr. de obl. et act. (44, 7): — 
ideo autem id ita receptum est, quia plerumque homines eo animo peregre 
proficiscuntur quasi statim redituri, nec ob id ulli curam negotiorum 
saorum mandant, deinde novis causis intervenientibus ex necessitate diu- 
tius absunt, quorum negotis deperire iniquum erat, und Inst., III, 27, 8.1. 

3) Dies ift befanntlich Die Übereinftimmende Lehre von Iulian, PBom- 
ponius, Paulus und Ulpian L. 8, 8. 3 h. t.; L. 40, mandati (17, 1). 
(Si pro te praesente et vetante fidejusserim, nec mandati actio nec ne- 
gotiorum gestorum est; sed quidam utilem putant dari oportere, quibus 
non consentio, secundum quod et Pomponio videtur), und Juſtinian bat 
biefe Lehre durch eine bejondere Entjheidung (L. ult. C. 2, 20) feftgeftellt. 

4) Sp unterfcheidet fi alfo Die negotiorum gestio, wo man ben 
Willen des Berpflichteten ausführt, wenn auch den präfumirten, fehr 
deutlich 3. B. von der actio funeraria, wo man bie Pflicht beffelben 
ausführt und wo es beshalb auch auf fein ausdrückliches Berbot nicht 
anltommt. L. 14, $. 6—16, de relig. et sumt, funer. (11, 7). 

5) Vgl. Vangerow, Panbelten, III, 484, 6. Aufl, 
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werben, nicht in Schaden zu fommen und das zu bewahren, 
was er hat, während die Abficht Iucrativer Unternehmungen, ob⸗ 
gleich nicht weniger nützlich, keineswegs als der normale Wille 
jedes Individuums vorausgefegt werden kann 1); 4) zeigt fich in 
ganz enticheidender Weije, wie nicht. der erwieſene Nugen, ſon⸗ 
dern der eigene vorausgefehte Wille des dominus den Träger 
dieſes Inftituts bildet, dadurch, daß, wenn auch der erwartete 
Nutzen gar nicht eingetreten, fondern durch Unglüdöfälle ver- 
hindert worden ift, der dominus durd, die Action der negotio- 
rum gestio (contraria) für den Aufwand des gestor verhaf- 
tet bleibt ); 5) erklärt fi) endlich auch nur von bier aus die 
Möglichkeit einer Controverſe, welche alte und neue römiſche 
Juriſten auf das lebhaftefte getheilt bat, die nämlich ſchon 
zwifchen Scävola und Ulpian fchwebende Streitfrage, welchen 
Einfluß eine fpätere Ratihabition des dominus auf die 'ne- 
gotiorum gestio bat, ob fie diefe Action, wie Scävola will, 


1) Soweit aber der dominus die entflandene Bereicherung Lewahren 
will, bleibt er allerdings erfatpflichtig, demm er acceptirt in dem lucrum 
zugleih den für dafjelbe nothiwendig geweſenen Aufwand. Aber es ift bier 
nicht mehr Die negotiorum gestio, fondern die versio in rem, welche ben 
Anfpruch gegen den dominus gewährt, L. 11. 43. de neg. gest. (3, 5) und 
L.5 pr. de in rem vers. (15, 8). Der große juriftifche Unterfchieb zwiſchen 
beiden zeigt fih darin, Daß bei ber negotiorum gestio den Zufall (casus) 
der dominas tragen muß, bei ber versio in rem aber der gestor. Dies 
ift aber nur die äußerliche Darftelung des Gedankenunterſchiedes, daß bei 
Der negotiorum gestio von vornherein aus dem Willen des dominus 
gehandelt worben ift, weshalb ihn felber der casıs treffen muß, während 
bei ber versio in rem ber Wille deſſelben erft hinterher durch die Bewah⸗ 
rung des erlangten lucrum eintritt, weshalb, da hier erft ber wirklich 
erreichte Bortheil von ihm acceptirt wird, der casus auf die Seite bes 
gestor fällt. — Ebenſo kann ber gestor in Schaden gerathen, wenn ber 
dominus deu Bortheil nicht bewahren will. Hier wird alfo nicht wie bei 
der zur Abwehr von Schaden eingetretenen negotiorum gestio ber ftill- 
jhmweigende Wille des Individuums in verbindlicher Weiſe vorausgefekt. 
Vgl. Allg. Landredt, Thl. I, Tit. 13, $. 242: „Entſchlägt fich der, deſſen 
Geſchäfte ohne feinen Auftrag beforgt murben, des Bortheils, fo muß ber 
Beforger die Sache auf feine Koften wieder in den vorigen Stand feßen 
und den Eigenthümer entſchädigen.“ 

2) L.10, 8.1; L. 12, 8.2; L. 22; L. 31 pr.; L. 32 pr.; L. 37, $.1 
h. t.; L. 17 pr. dein r. v. (15, 3); L. 22 Cod. b. t. v 
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beftehben läßt, oder, nad) der Anfiht der Gegner, in die actio 
mandati umwanbelt. !) Ä 

Fast man nämlich rein äußerlich die negotiorum gestio 
als eine Gefhäftsführung ohne Willen des dominus auf, fo 
ift, da diefe Action in der That nur gegeben tft, wenn fein 
Auftrag des dominus vorliegt, und zumal bei der Rückwirkung 
auf den Anfang der Handlung, welche das Römifche Recht der 
Ratihabition überall zufchreibt, kaum zu begreifen, wie nad 
einer foldyen die negotiorum gestio dennoch als fortbeftehenn 
angefprochen werben kann. 

Bei der hier gegebenen Auffaffung der negotiorum gestio, 
ald auf dem vom Geſetz voraufgefesten Willen des Impi- 
viduums beruhend, liegt erft die innere dialektiſche Entftehung 
und Berechtigung diefer Eontroverfe vor. Denn iſt ohnehin ber 
Wille des dominus bei der negotiorum gestio vorausgeſetzt, 
warum foll gerade durch die Beftätigung der Borausfegung 
dieſe Action verfchwinden? Dies ift das innere Gedankenmoment 
bei Scävola. 2) Andererfeits: 

Wenn die negotiorum gestio auf dem vorausgefepten. 
Willen beruht, fo hat der ausdrüdlich erklärte Wille andere 
und reſp. flärfere Bolgen. Durch die Beftätigung der VBoraus- 
fegung tritt alfo der ausdrückliche Wille mit feinen andere 
qualificirten Solgen, d. h. die actio mandati ein. — In der That 
ift aber in diefer Gedankendialektik zugleich ſchon die wahrhafte 
Auflöfung nothwendig gegeben, wie fie Welfer auf anderm Wege, 
durch Analyfe der betreffenden Gefegesftellen, herausgeftellt hat ®): 
Zür den dominus treten, da an die Stelle feines blos voraus⸗ 
gefesten und deshalb, wie ſich fofort zeigen wird, bedingten 
Willens der ausprüdlich erflärte getreten ift, die ftärfern Fol⸗ 
gen deſſelben ein; er bleibt daher auch, wenn die Gefchäftsführung 


1) ©. die Literatur ber Controverfe bei Glück, V, 333 fg.; Thibaut, 
Berfuche, II, Ar. 10, Bangerow, Pandelten, III, 486, 6. Aufl. 

2) Er bebt darum hervor, daß die Billigung Die negotiorum actio 
überhaupt nicht ausjchlöffe: „ Ceterum si ubi probavi, non est negotiorum 
actio, quid fiet, si a debitore meo exegerit, et probaverim, quemod- 
modum recipiam?‘' (L. 9 h. t.) 

3) C. TH. Weller, Diss. jurid. inaug. interpret. exhibens leg. 9 de 
neg. gest. etc. (Gießen 1818), und Bangerow a. a. O. 
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eine fchlechte war, durch die actio mandati verpflichtet, während 
ber von der negotiorum actio fupponirte Wille eben um diefer Vor⸗ 
ausfegung halber nur unter der Bedingung nüslichfter 
Gefhäftsführung vorausgefegt werden kann. Seitens des 
gestor dagegen bat ſich durch die eingetretene Ratihabition feine 
rechtliche Borausfegung nur beftätigt"), ſich alfo nichts an ber 
Katur feiner Handlung geändert. Er bleibt alfo troß der Ra⸗ 
tihabition nur an die Pflichten, die ihm der vorausgefehte Wille 
auferlegte, gebunden, d.h. er ift nur mit der negotiorum actio 
anzugreifen. 

Es ift nach dem zulegt Geſagten faft überflüßig, noch zu be- 
merken, daß die negotiorum gestio bei diefer Auffaffung darum 
durchaus nicht an und für fid} in ein mandatum tacıtum über- 
geht. Auch bei diefem wird, infofern die verſchiedenen Geſetzge⸗ 
bungen ein foldye8 mandatum tacitum überhaupt zulaffen, aller- 
dings ein ſtillſchweigender Wille vorausgefegt. Aber er wird hier 
blos factifch vorausgefegt, d. bh. er wird vom Gefep als ein 
wirklich da feiender vorausgefeßt, während er bei ber ne- 
gotiorum gestio vom Geſetz ausprüdlih als ein voraus- 
“ gefegter vorausgeſetzt, und als folder behandelt wird. 
Mit andern Worten: Soweit Gefebgebungen die Annahme eines 
mandatum tacitum zulaffen, ift die Anfchauung diefe, daß die 
Berfon diefe beftimmte Handlung, wenn auch ftillfchweigend, 
wirflich gewollt, rejp. einer andern Perſon die Befugniß zu 
biefer beftimmten Handlung, wenn auch ſtillſchweigend, über- 
tragen hat. Beim mandatum tacitum bleibt daher der dominus 
ganz ebenfo wie beim ausdrüdlichen Mandat an die Handlung 
als feine beftimmte unbedingte Willensäußerung gebunden, wenn 
diefelbe auch keine Nüglichkeit gehabt hat, oder die Mandatsfüh- 
rung, die nur dolus und grobes Verfehen zu präftiren hat, auch 
nicht die zweckmäßigſte geweſen if. Bei der negotiorum gestio 


1) Wol aber ift hiev nun auch die Möglichkeit der andern Au⸗ 
ſchauung erklärt, die negotiorum gestio wegen ber vom gestor boraus- 
geſetzten Billigung des dominus als ein auf Seiten bes gestor vorausgeſetztes 
Mandat zu betrachten und bemfelben baher von vornherein ausdrücklich die 
Pflichten des Mandats aufzuerlegen, wie dies ber Code Nap. thut Art. 1872: 
„II (le görant) se soumet & toutes les obligations qui resulteraient d’un 
mandat expres que lui aurait donne le proprietaire.‘ 
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dagegen wird der Wille des dominus auch ausdrücklich vom 
Geſetz als ein um feiner Rormalität willen vorausgefegter 
behandelt; d. 5. feine Unterftelung wird eben durch die Bes 
dDingung vermittelt, daß es fchlehihin normal und ver- 
nünftig fet, fo zu wollen. Es bleibt alfo die Annahme des 
Willens an die Bedingung gebunden, daß die Geichäftsführung 
zu einem nothwendigen Zwede unternommen und in der beft- 
möglichen Weife?) betrieben worben fe, wodurch nicht nur 
auch das leichtefte Berfehen als dieſe Bebingung verlegend dem 
gestor zur Laft fällt, fondern fogar das nüsliche Unternehmen, 
wenn es einen wirklichen Nugen herbeigeführt bat, weil hier die 
Bedingung der Willensunterftellung erfüllt ik, für Rehnung 
des dominus, und wenn ed einen Schaden herbeigeführt hat, 
für eigene Rechnung betrieben gilt?), die Handlung alfo we- 
gen der bedingten Natur?) des voraudgefepten Willens ein 
Doppelgefiht hat, welches niemals bei dem immerhin einen un- 
bedingten Willen darftellenden mandatum tacitum plaßgreifen 
Tann, *) 

Zugleidy ift nun aber durch dieſe Entwidelung fchon gegeben, 
wo und warum bie negotiorum gestio durd, ihre bialektifche 
Gedanfennatur von felbit in die mandatum tacitum übergehen 
muß. Ein vorausgefester Wille des dominus fann nur da 
fein, wo der dominus entweder fogar von der Urſache der 
Gefhäftsführung, dem drohenden Schaden u. f. w., nichts wiflen 
fann, oder Doch nichts weiß, alfo 3. B. wenn er absens iſt, oder 


1) Bgl. L. 20 C. de neg. gest. (2, 18), u. bei. Inst., IH, 27, 8. 1: 
„nee sufficit talem diligentiam adhibere qualem suis rebus adhibere sole- 
ret, si modo alius diligentior commodius administraturus esset negotia." 

2) L. 11 de neg. gest. (3, 5). 

3) Hierhin gehört auch die aus berfelben Bedingung entipringende 
Pflicht des gestor, das Unternehmen zu Ende zu führen, die bein Mandat 
nicht plaßgreift. 

4) Es erjcheint aljo nicht confequent vom franzöfiichen Geſetzbuch, die 
gestio im Art. 1372 (f. bie vor. Seite, Anm. 1) dem mandat exprös zu 
afftmiliren, weshalb auch wieder ber Code Napoleon ſelbſt hierbei nicht 
ftehen bleiben kann, fonbern in ben folgenden Artikeln (1373 unb 1374) 
die Pflichten bes gestor wieder über bie bes Mandatare hinaus erfchwe- 
ren muß. 
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wenn er zwar anweſend ift, und fomit von der Urfache der 
Gefhäftsführung wiſſen fann oder wirklich weiß und nur in 
Unterſchätzung oder Bernacdhläffigung derſelben nicht handelt, aber 
von der Gefhäftsführung felbft nichts weiß und alfo in Be- 
zug auf fie ignorans iſt. Deshalb wird fo häufig in ben 
römifchen Geſetzen die Forderung erwähnt, daß der dominus 
ein absens et ignorans, oder doch mindeftend das Iebtere fei. ) 
War er aber nicht ignorans in Bezug auf die Gefchäftsführung, 
wußte er von ihr, ohne fie zu hindern, fo kann bier nicht mehr 
die Rede davon fein, feinen Willen zu der beftimmten Handlung 
blos als einen wegen ded allgemeinen normalen Willens des In⸗ 
dividuums, keinen Schaden zu leiden, nur vorausgefegten 
zu ſuppliren. Hier ift vielmehr einer jener Fälle, wo die Regel 
qui tacet consentit wirkliche Geltung hat. Wer wiffend und 
ohne Einrede feine Gefdyäfte von einem Dritten führen laͤßt, zeigt 
fi) hierdurch einverftanden. Hier braucht alfo nicht mehr Die 
Vorausſetzung feines Willend durch die Bedingung der Nothwen⸗ 
digfeit und Nüplichkeit des Geſchaͤfts und die höchfte Sorgfalt 
der Gelchäftsführung gerechtfertigt zu werden, wie dies dann 
nothwendig ift, wenn fein Wille ald einer ihm unbefannten 
Handlung um der allgemeinen vernünftigen Ratur des Willens 
halber einwohnend betrachtet werden ſoll, fondern indem bier fein 
Wille zu der beftimmten ihm befannten Handlung ded gestor 
in feinem Stilfehweigen vorliegt, fallen bier jene Vermittelungs⸗ 
bedingungen weg und die negotiorum gestio geht hier von 
felbft in da8 Mandatum tacitum über. Mit Recht fagt daher 
Ulpian 2): „Semper qui non prohibet pro se intervenire, man- 
dare creditur.‘ 

Es ift erfichtlich, daß es von der größten Wichtigfeit war, 
die negotiorum gestio in diefe ihre innere Natur eines vom 
Geſetze vorausgefegten und darum bedingten Willend des domi- 
nus aufzulöfen. Denn wäre Died nicht der Fall, fo würde zwar 
ein im Laufe einer negotiorum gestio eintretended neues Ges 


1) 3. 8. Gajus, L. 2 (h. t.): Si quis absentis negotis gesserit, licet 
ignorantis etc. Pomponius, L. 11 (h. t.): Si negotia absentis et igno- 
rantis geras. Papinianus, L. 48 (h. t.): Ignorante quoque sorore etc. 

2) L. 60 de reg. jur. (50, 17). 


- 
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jeg, welches die Pflichten des gestor erfchwert, dennoch nicht 
zue Anwendung kommen können, weil feitend des gestor auch 
ganz Außerlich freiwillige Handlungen vorliegen, die nicht rüd- 
wirfend verändert werden Finnen. Wol aber würde es von 
einem im Laufe der gestio eintretenden neuen Geſetze, welches 
bie Pflichten des gestor erleichtert, feine Lage fomit nur ver- 
beffert, ſcheinen Fönnen, daß es demfelben fofort zugute kom⸗ 
men muß. Und in der That würde dies (vgl. 8. 12) der Fall 
fein, wenn die Rechte des dominus nur aus dem Gefege und 
nicht vielmehr, wie nachgewiefen, aus feinem eigenen, vom Gefeg 
vorausgefenten und deshalb bedingten Willen flöffen, wo⸗ 
bur Die negotiorum gestio den Charakter eines zwifchen 
gestor und dominus gefchlofienen conditionellen Contracts 
erhält, woraus erft- die Bezeichnung der „Quaſicontracte“ 
ihr wahres Licht und innere Berechtigung empfängt ), und wo- 
nad) das Erworbenfein der beiderfeitigen Nechte fih, da fie durch 
wirklichen und angenommenen individuellen Willen vermittelt 
find, mit Nothwendigkeit ergibt. 

Diefelbe Ratur wie die negotiorum gestio hat auch die 
condictio indebiti auf ſeiten des Empfängers. Das Gefep 
fann bei ihm den normalen Willen unterftellen, für den even- 
tuellen Fall, daß eine Schuld nicht vorhanden fei, zurüdzuzahlen. 
Die Unterftellung eined entgegengejebten eventuellen Willens 
würde einen dolus in ſich fihließen 2), der nicht präfumirt werden 
fann. E86 erfcheint daher ganz confequent und der vorftehenden 
Natur der Sache entflofien, wenn ver Code Napoleon, art. 1376, 
ausdrüdlicy erflärt: ‚„‚Celui qui recoit par erreur ou sciemment 
ce qui ne lui est pas dü, soblige & le restituer & celui de 
qui ıl l'a imdüment requ.“ 


1) Die Inftitutionen bewältigen dieſe innere Berechtigung alfo durchaus 
nicht, wenn fie in ber äußerlichfien Weije befiniren „sed tamen, quis non 
ex maleficio substantiam capiunt, quasi ex contractu nasci videntur ‘' 
(Inst,, III, 27). ©. über den Quaficontract fpäter beim Erbredt (Bd. 2). 

2) Deun das beim Empfänger vorhandene Bewußtſein der Richt» 
ſchuld Tchließt fogar nach Röm. Recht einen Diebftahl in fih ein. L. 18 de 
eond, furtiva (13, 1): „... furtum fit, cum quis indebitos numos sciens 
scceperit.’’ 
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D. Ufucapion. 


Rechte, welche fcheinbar aus bloßen Ereigniffen entiprin« 
gen, fönnen fih, auch ohne durch das Yamilienrecht vermittelt 
zu fein (f. sub A.), in ſolche auflöfen, die, nach der -Anfchauung 
des Geſetzes, vielmehr der eigenen Willensaction des Individuums 
entfloffen find. 

Dies ift der Fall bei der Ufucapion (Erfigung). und den 
ihr analogen Verjährungsarten (longi temporis praescriptio 
und nonusus bei Serpituten). 

Die Ufucapion kann zunächft erſcheinen ald ein Recht, das 
blos durch den Ablauf eines Zeitraums entfteht; oder als 
ein blos pofitives zur Vermeidung von Unficherheit und 
Streitigkeiten vom Geſetz eingeführte Zwedmäßigfeitsinftitut. 
Dann würde das aus ihr entfpringende Recht ald ein blos vom 
Geſetz gegebenes, auch nach bereit vollendeter Ufucapion durch 
ein dieſes Inſtitut aufhebendes oder ihre Folgen modificirendes 
neues Geſetz getroffen werden müflen. Diele Yolgerung tritt aber 
nicht ein, weil jene Vorausſetzung, auf der fie beruht, eine 
itrige wäre. 

Der durd die Ufucapion vermittelte Erwerb entfpringt viel- 
mehr aus dem Bewußtfein und der Thätigfeit des Indivi⸗ 
duums. Ich vermeinige eine Sache dadurch, daß ich fie mit 
meinem Wiffen (bona fides) und Willen als die meinige 
fee und einen beitimmten Zeitraum hindurch als foldhe be- 
handele. Das Wiſſen ihrer als der meinigen ift daher er 
forderlich, weil fonft der Wille, fie ald die meinige zu fegen H, 
ausgefchloflen oder wegen feined dolus unwirkſam wäre. Es ift 
alfo der animus domini, der beftimmte Wille des Individuums, 
eine Sache als die feinige zu fegen und zu behandeln, welcher fie 
ihm als die feinige erzeugt. Die Ufucapion bat alfo eine 
analoge Natur wie die Decupation einer berrenlofen Sache durch 


1) Es reicht deshalb nicht die Abweſenheit dev mala fides bin, fonbern 
es ift das pofitine Wiffen ber Sache ale ber meinigen notbwenbig, damit 
bie Ufucapion beginne, ſ. 3. B. L. 1 C. de acqu. et ret. poss. (7, 82), 
per liberam personam ignoranti quoque possessionem adquiri, et Post- 
quam scientia intervenerit, usucapionis conditionem inchoars posse etc. 
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den individuellen Willen, nur, daß bei der Ufucapton der Er- 
werb nicht durch die bloße Ergreifung gefchehen kann, ſondern 
das Individuum fie eine beftimmte Zeit hindurch als die feinige 
gewollt und behandelt haben muß, ohne daß in dieſer Zeit ber 
Eigenthümer feinen Willen an ihr gelebt hat. Nur die quanti- 
tative Beitimmung bdiefer Zeitdauer, welche der Wille und bie 
Thätigfeit des Individuums braudt, um wirffam zu werden 
und die einem Dritten gehörende Sache für fich zu erwerben, 
ift wahrhaft pofitiver Natur an der Ufucapion. 

Iſt daher die vom Geſetz gegebene Frift einmal abgelaufen, 
fo ift die Ufucapion als ein durch die individuelle Willensaction 
vermittelter Erwerb ein wahrhaft erworbenes Recht, welches da⸗ 
ber durch fein fpätereö die Ufucapion modificirendes Geſetz berührt 
werden darf. 

Zugleich folgt gerade aus dem Gefagten von felbft, daß die 
quantitativen Yriften, innerhalb deren die Ufucapion wirkſam 
wird, als rein poſitive und nur vom Geſetz gegebene Beſtim⸗ 
mungen, eben deshalb während ihres Laufs jedem Geſetzwechſel 
unterworfen bleiben und durch ein Eintreten deſſelben fofort 
verlängert und refp. vwerfürzt werden müflen. "Hier wird feine 
individnele Handlung ex post verändert, da die wirffame -indi- 
viduelle Handlung bei der Ufurapion nur die Eine ift, welche 
erft mit ihrer Ausdehnung über den beflimmten Zeitraum voll⸗ 
bracht iſt und die einzelnen Thathandlungen des Individuums 
bis dahin blos eine factifch vorbereitende, Feine juriftifch oder be⸗ 
grifflich wirffame Natur haben. 


E. Unterlaffungen. Klagverjährung ; obligatio natu- 

ralis und eivilis. — &rleichterndes Geſetz; Beweisförm- 

lichkeiten und Formen für das Dafein eines civilen 
Willens. 


Rechte, welche aus bloßen Unterlaſſungen entſtehen, ſind 
durch individuelle Handlungen vermittelt und haben ſomit die 
Natur erworbener Rechte, wenn dieſe Unterlaſſungen ein ver- 
ftedtes Handeln daritellen. 

Dies ift der Fall, wenn Gelege die Erhaltung von Rechten 


an ihre Wahrnehmung Innerhalb eines beftimmten Zeitraume 
Laffalle. I. | 9 
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fnüpfen (vgl. 8. 6). Das Nichthandeln innerhalb deffelben wird 
hier zum Handeln; zur freiwilligen Entäußerung des vor- 
handen gewefenen Rechts. Died tritt ein bei der Klagver- 
jährung. d 

Es ift diefer Gedanfe, welcher Paulus zu dem Ausfpruche 
beftimmt: „Qui non facit quod facere debet, videtur facere 
adversus ea quia non facit.” 2) 

Wenn hiernach feitend des Gläubiger bei der Klagverjäh- 
rung ſtillſchweigend ein freiwilliges ‚individuelles Handeln vorliegt, 
fo wird nicht weniger auf feiten des Werpflichteten ein folches 
nachweisbar fein. Denn wenn man auch hierauf die Regeln von 
der Schenfung und dem Verzicht anwenden will, nad) welchen im 
allgemeinen ſtets Acceptation erforderlich ift, um den Berzicht 
bindend zu machen ?), fo würde doch ſchon Die allgemeine Ans 
nahme jchwerlich eine erhebliche Schwierigkeit verurfachen Eönnen, 
dag, wo der Verzicht ein ftillfehweigender ift, auch ber 
Natur der Sache nad die Acceptation deſſelben nur eine flills 
fhmweigende zu fein braudt, ja häufig nur fein fann und 
daher hinreihend in dem Factum der Nidytzahlung vorliegt. 
Hiermit wirde auch übereinftimmen, daß in den jehr wenigen 
Fallen, wo Scenfungen durch bloße Unterlaffungen zulaͤſſig 
find %), eine befondere Acceptation nicht gefordert wird und häufig 
ſelbſt nicht denkbar erfcheint. 

In der That aber ift es zu einer gründlidyern Befeitigung 
diefer Schwierigfeit erforberlich, den Umfang der Entäußerung 
genauer zu beftimmen, welche in der Handlung bed Berechtigten 
vorliegt, wobei ſich zugleidy Licht über eine andere vielbeftrittene 
Frage ergeben wird. — In dem Eintretenlaffen der Klagverjährung 
liegt feiten® des Berechtigten nicht die nothwendige Abficht, den 
Schuldner zu bereichern, es liegt nicht Die pofitive Akficht 


1) Wegen dieſer ihrer eine freiwillige Handlung darftellenden Natur 
muß e8 daher heißen: „‚agere non valenti non currit praescriptio‘. 

2) L. 121 De R. J. (50, 17), ef. L. 28 pr. de V. S. (50, 16): 
Eum quoque alienare dicitur qui non utendo amisit servitutes. 

3) Vgl. v. Meyerfeld, Die Lehre von den Schenkungen (Marburg 
1885), I, 208, und Fri im Sur. Archiv, VII, Nr. 15. 

4) Bol. Sapigny, Syſtem, Beil. IX zu Bd. 4. 
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nothwendig darin, nicht bezahlt zu werden, fondern nur Dies 
liegt darin: es auf den freien Willen des andern anfommen 
laffen zu wollen, ob er werde zahlen wollen oder nicht. 
Hieraus folgt alfo: e8 wird nur auf das Zwangsmittel zur 
Beitreibung der Forderung verzichtet, nicht auf dieſe felbft!), oder, 
was hierdurch wieder nothwendig gegeben ift, es wird nur auf 
den civilen Charakter der Obligation verzichtet, die odligatio 
naoturalis bleibt beftehen. 2) 

Wer eine Schuld, die nur eine obligatio naturalis darſtellt, 
freiwillig. bezahlt oder erpromittirt, fchenft dadurch nicht, weil 
er den andern dadurch nicht wirklich. bereichert, fondern obgleich 
er nicht durch Zwang zur Zahlung angehalten werden konnte, ihm 
doch nur leiftet, was ihm ohnehin wirklich zuftand.®) „Der 
Umfang des Vermögens ift dadurch nicht erweitert.‘ 4) 

Dies wird daher, wenn durch die Klagverjährung die obli- 
gatio naturalis nicht aufgehoben wird, jeder auch für Die Zah⸗ 
lung der verjährten Schuld gelten laſſen müflen. Bewirkt die 
Zahlung der bloßen obligatio naturalis feine Bereiherung des 
Gläubigers, weil diefe ohnehin im rechtlichen Sinne zu feinem 


1) Ein Gegenjat, den man gewöhnlich, obgleich nicht ganz angemeffen, 
jo ausdrückt: daß die actio, nicht das Recht, zerſtört wird. 

2) Aus der obigen Entwidelung ſcheint uns ein entjcheidendes Licht auf 
die ſehr controverfe Frage zu fallen, ob die Klagverjährung eine obligatio 
naturalis übrig läßt oder nicht (f. die Literatur bei Savigny, Syſtem, V, 
373, Note), eine Frage, die ohnehin von ben meiften und angejehenften Au⸗ 
toren im bejahenden Sinne entſchieden wird. Näher hier darauf einzugehen, 
ift nit am Ort. Nur ſoviel ift zu bemerken, daß das hier von der Klag- 
verjährung Geſagte natirlih nur von den perſönlichen Klagen gelten 
tann. Bei den Klagen in rem liegt der Schwerpunkt in der von ber Klag- 
verjährung ganz verſchiedenen Ufucapion, d. h. in der indivibuellen Thätig- 
feit, bei welcher filh (j. oben sub D.) der individuelle Wille durch feine 
Thätigfeit die Sache als die feinige erzeugt (erwirbt), ganz unab⸗ 
hängig von dem Eigenthümer, und daher actio und obligatio zugleich aus⸗ 
ſchließt. Die auch bei der Ufucapion feitens des frühern Eigenthlimers 
unterlaufende Nichthandlung und Klagverjährung tritt hier ganz in ben 
Hintergrund und gibt nur die bloße Möglichkeit für ben Ufucapienten ab, 
fih das Eigenthum zu erzeugen. 

3) L. 19, $. 4 de don. (39, 5); L. 64 de cond.. indeb. (12, 6) 
„+. naturale agnovit debitum. ’ 

4) Worte Saviguy’s, IV, 583. 
9* 
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Bermögen gehört, fo kann aud die in einer Unterlafjung be- 
ftehende Handlung, durch welche eine civile Obligation zu einer blos 
naturalen wird, feine rechtliche Bereicherung des Schuldners 
bilden. Diefer Rüdfchluß ift bereit von Savigny verfucht wor- 
den.) Derfelbe geräth jedoch dabei wieder ind Schwanfen. 
„Kür ganz entfcheidend”, fagt er ), „dürfte indeſſen dieſer 
Grund nicht gelten. Die naturalis obligatio hat ihren Halt, 
abgefehen von zufälligen Zwangsmitteln, in der rechtlichen Ges 
finnung des Schuldners, und darum hauptſächlich gilt hier die 
freiwillige Zahlung oder Erpromiffion nicht als Schenfung, fons 
dern als gewöhnliche Schuldenzahlung. Wenn aber der Gläubis 
ger die SKlagverjährung wiflentlih ablaufen läßt, welches nur 
eine Form des Erlaffes ift, fo ift durch deſſen Willen in dem 
Schuldner jener Beweggrund (der freiwilligen Pflichterfüllung) 
aufgehoben.” 

Es muß aber bereitd klar fein, auf welcher nicht hinreichend 
fcharfen Unterfcheidung diefer Einwurf, den Savigny fich macht, 
beruht, und wie er mit der obigen Begrifföbefiimmung von felbft 
verſchwindet. Es tft nämlich nicht wahr, Daß die Klagverjährung 
eine „Form des Erlafjes” if. Denn die Schuld felbft 
wird bei ihr nicht erlaflen ®), fondern nur, indem auf bie 


1) Syſtem, IV, 583: „Da nun durch bie Klagverjährung Iebiglich 
eine eivilis obligatio in eine naturalis verwandelt wird, fo fcheint auch Diefe 
umgelehrte Veränderung nicht als Schenkung betrachtet werben zu Dürfen. * 

2) Daf. Note a. j 

3) Dies beweift fih aufs firengfte durch die juriflifche Wirkung, welche 
ber naturalis obligatio noch immer als exceptio zulomntt, 3. B. zum Be- 
huf der Compenfation oder bei dem Pfandrecht u. |. w. Cine foldhe fort- 
dauernde juriftifhe Wirkſamkeit der naturalis obligatio wäre ja aber fchlechter- 
dings unmöglich, wenn durch die Reducirung ber civilis obligutio auf 
die naturalis obligatio die Schuld feldft erlaffen würde [gleichviel ob Diefe 
Reduction durch Klagverjährung oder durch eine andere ebenjo wirkende 
Urſache vor fich geht, wie 3.8. die Proceßverjährung, von ber ja ganz 
poſitiv feftfteht, daß fie — L. 8, $. 1 ratam rem (46, 8) — ein „natu- 
sale debitum‘, da8 compenfirt werben kann u. f. w., zurückläßtſ. Ja, wer 
einmal, wie Savigny, ber Anficht ift, daß die Klagverjährung eine natu- 
ralis obligatio beftehen läßt, ber müßte dann ja, weil doch Durch fie eben 
gar nichts anderes bewirkt wirb als bie Reduction ber civilis auf Die 
naturalis obligatio, wenn dieſe dennoch einen Schulderlaß in fich ſchließen fol, 
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Zwangsmittel verzichtet wird, die Bezahlung berfelben in ven 
rechtlichen Willen des Schuldners geftellt. ı) 

Indem nun aber der rechtliche Wille auf die freiwillige 
Pflihterfülung gerichtet fein fol, fällt, weil eben nur an dieſen 
Willen appellirt, die Schuld felbft aber nicht exlaffen worden 
ift, der Beweggrund der freiwilligen Pflichterfüllung durchaus 
nit fort und die naturalis obligatio bleibt beftehen. Ober, 
was der richtigere und den wahrhaften Grund enthaltende Auss 
drud der Sache ift, es iſt wegen des Verzicht auf den Zwang 
noch nicht Die pofitive Abficht, den Schuldner zu bereichern, vor⸗ 
handen. Der Gläubiger hat fi nur der Zwangsmittel ent⸗ 
äußert, nicht der Forderung felbft. Diefe freiwillige, aber auf 
die bloßen Zwangsmittel beſchraͤnkte Entäußerung des Glaͤubigers 
liegt fogar aud) dann vor, wenn derfelbe aus bloßer Nachlaͤſſig⸗ 
feit die Klagverjährung eintreten ließ. Denn wer fih um die 
Formen und Bedingungen, welde ihm das jus civile zur ges 
fiherten Erlangung feiner Rechte vorfchreibt, nicht befümmert, 
verzichtet allerdings freiwillig auf diefe ihm durch das poſttive 
Recht dargebotene Sicherheit und kann ſomit um jedes civile 
Mittel zur Durchführung feiner Anfprüche kommen; allein eine 
pofitive Abficht zu ſchenken iſt auch bei ihm nicht vorhanden. 2) 

Wenn aber feftfteht, daß Die Klagverjährung feitens des 
Gläubigerd, obwol eine freiwillige Handlung deſſelben und eine 


ebenfo gut bei allen andern freiwilligen Handlungen, durch welche ich Anlafı 
zu einer diefe Reduction bewirfenden exceptio (3. B. zur exceptio SC. Ma- 
cedoniani) gebe, einen jolden Erlaf der Schuld annehmen. 

1) Dies ift alfo der dDurchgreifende Gedankenunterſchied zwiſchen dem Ein- 
tretenlaffen Der Berjährung und zwiſchen der Acceptilation.oder bem Pactum, 
welche eben den Erlaß der Schuld jelbft darftellen und Deshalb durch 
ihre Bertragsform auch die befondere Acceptation des Schuldners erfordern. 

2) Die Klagverjährung ift, wie ihr Begriff und ihre Geſchichte gleich- 
mäßig zeigen, zunächſt ein rein poſitives Rechtsinftitut. Zu einer 
Willensaction des Individuums wird fie erft dadurch, Daß unter bem 
Dafein biejes Gefebes das Individuum bie von bemfelben gegebenen Friften, 
welche ihm zur Wahrung feiner Rechte geftellte Bedingungen ausmachen, 
freiwillig verftreichen Täßt. Das urfpränglich rein legale Recht wird alfo, wie 
bei der Klage (f. 8.3 und 6), durch Ergreifung deſſelben durch das Indivi⸗ 
buum zu einem inbivibuellen, nur daß hier die Handlung in der Form des. 
Nichthandelns auftritt. 
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Entäußerung der Zwangsmittel darftellend, dennoch Feine noth- 
wendige Abficht zu bereichern in fich fchließt, fo ift damit auch 
erflärt, warum bei diefem Verzicht Feine befondere Acceptation 
hinzuzutreten braucht, um denfelben bindend zu machen. 

In der That liegt aber diefe Annahme, ftinfchweigend wie 
der Berziht des Gläubigerd, ebenfo auf Seite des, Schuld- 
ners vor. 

Wenn der Gläubiger durch feine Unterlaffung erflärt, daß 
die Zahlung der Schuld auf den Willen des Schuldners anfom- 
men folle, fo iſt die Unterlafjung des Letztern — das Nichtzahlen 
innerhalb der Berjährungsfrift — gleichfalls ein verborgened 
Handeln, durch welches er Died annimmt, daß ed von nun ar 
auf feinen Willen anfommen folle.) Dies ift aud) dann ber 
Fall, wenn der Schuldner aus bloßer Sorglofigfeit oder Unfennt- 
niß der Schuld nicht gezahlt Hat. Diefe Sorglofigkeit und Un: 
kenntniß felbft drüdt gewiß aus, daß er damit zufrieden ift, wenn 
civile Zwangsmittel gegen ihn untergehen und die Erfüllung 
feiner rechtlichen Pflichten in feine natürliche und nioraliiche Ver⸗ 
bindlichkeit übergeht.) Wer dies nicht will, wer den Gläubiger 
gegen fich felbft oder 3.2. feine eigenen Erben fichern will, der 
muß fih um feine Schulden befümmern und vor dem Ablauf 
der Verjährung zahlen. Es liegt alfo ein zwar ſtillſchweigendes, 
aber deshalb nicht weniger vollitändiges beiberfeitiged Meberein- 
fommen vor, durch welches ein urfprüngliches Geſchäft Des 
Civilrechts aus der Sphäre des Civilrechts heraus- und in den 
freien naturalen Willen Hineinverfegt wird, gerade fo, wie ed den 


1) Es fällt von bier aus ein Blid mehr auf die Bedeutung ber Regel 
des Ulpian, L. 1 de except. (44, 1): „Agere enim is videtar qui ex- 
ceptione utitur, nam reus in exceptione actor est.’ Wenn ber handelt, ber 
fih einer Exception bedient, fo handelt gewiß auch ber, der fih durch 
willfürlihes Nichthandeln diefe Exception fchafft. ‚ 

2) Die beftimmte Hervorhebung dieſes Punktes ift durchaus nicht über⸗ 
fläßig, denn es verhält fich allerdings fo, baß einem eine Bermögens- 
vergrößerung wider feinen Willen aufgezwungen werben und hierin fogar eine 
injuria liegen faun; f. Böding, Panbelten des Röm. Privatredts, I, 366, 
Note 12. Aus dem Obigen folgt nun aber auch, daß der Schuldner troß 
ber bereits eingetretenen Klagverjährung vom Gläubiger nicht gehindert 
werben Tann, bie verjährte Schuld zuridzuzablen. 
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Parteien ja von vornherein freigeftanden hätte, ihre Handlungen 
jo einzurichten, daß fie glei urfprünglich den Kreis des Eivil- 
rechts vermieden und nur ein Verhaͤltniß zu dem blos natürlichen 
Willen begründeten. 

Wenn unter einem Geſetze, welches bei einem Darlehnsver⸗ 
trage die civile Gültigkeit der Zinsverabredung von dem Daſein 
eines ſchriftlichen Vertrags abhängig macht ), der Gläubiger 
unter blos mündlicher Verabredung auf Zinfen borgt, fo ift hier- 
bei gewiß von feiner Abficht zu bereichern feiten des Gläu— 
biger8 die Rede. Diefe ift durch feine eigene Handlung — die 
mündliche Verabredung Zinfen zu zahlen — vielmehr aus- 
drücklich ausgefchloffen, und die Errichtung eines fchriftlichen 
Vertrags nur wegen eined Vertrauens auf die Gefinnung des 
Schuldners oder aus Nachlaͤſſigkeit unterlafien worden. Aber 
diefe Verpflichtung wurde durch die Unterlaffung des jchriftlichen 
Vertrags von beiden Seiten von vornherein außerhalb der Eivil- 
rechtsfphäre in den blos naturalen Willen des Schuldners gefeßt 
und bfeibt daher nur an diefen gebunden. 

Da fomit ganz- ebenfo die Klagverjährung das beiberjeitige 
Uebereinfommen in fi fchließt, die Erfüllung einer früher 
civilen Verpflichtung jet in den naturalen Willen des Schuld- 
ners zu feben, fo wird natürlicdy diefes Uebereinkommen, wenn 
ed .einmal, durch Ablauf der Frift, eingetreten ift, durch 
fpätere, die Klagverjährung aufhebende Gefege nicht mehr ge- 
ändert, während ebenfo natürlich folde während der Verjäh— 
rungsfrift — aljo ehe ein UWebereinfommen vorliegt — eintre- 
tende, die Verjährung aufhebende oder modificirende Geſetze fofort 
einwirfen müffen. 

Vielleicht würde man gegen dieſe Darftelung einmwenden 
wollen, fie laufe, da fie die Klagverjährung als ein Ueberein— 
fommen auffaßt, welches die Schuld zwar nicht erläßt, aber ihre 
Entrihtung nur an den naturalen Willen des Schuldners bindet, 


1) So z. B. Mlg. Landrecht, Thl. I, Zit. 11, 8. 729: „Soll aber 
ein Darleimsvertrag auf eine andere beftimmte Zeit gegen Intereffen 
oder auf andere Bedingungen gefchloffen werden, fo ift, wenn dem Gläu- 
biger eine Klage auf Erfüllung diefer Berabredungen zuftehen fol, 
ohne Unterfchied der geliehenen Summe ein fhriftlicher Vertrag erforderlich." 
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auf eine Stipulation hinaus, durch welche der Schuldner unter 
der Bebingung, si velit, etwas verfpricht, eine befanntlich 
das Dafein einer Obligation ganz vernichtende Stipulation. ) 
Diefe Vergleihung ift zwar von fcheinbarer, in der That aber 
von gänzlich täufchender Natur. Wenn ich ftipulive und babei 
meine Berpflihtung an die bloße Bedingung meined Willens 
binde, fo begehe ich den fich felbft aufhebenden Widerfpruch, daß 
ih gleichzeitig mich civilrehtlich verpflichte, und dieſe cioils 
rechtliche Verpflichtung zugleich auch wieder aufhebe, indem ich 
fie an meinen natürlichen Willen binde. Durch diefe Gleichzeitig- 
feit ftellt Die Erflärung einen ſich abfolut zerftörenden innern 
Widerſpruch dar. Indem ich zugleid, ftipulire und die GStipulas 
tion wieder aufhebe, habe ich norhwendig nichts gethan. 2) 
Ganz anders ftellt ſich das Verhältnig in dem von ung 
betrachteten Ball. Hier ift — bei der Klagverjährung —, indem 
der civilrechtliche Zwang nicht, wie bei der rein poteftativen Stis 
pulation, Durch Die Uebereinkunft felbft erft gefest wird, ſondern 
ihr vielmehr vorausgeht), und durch fie nur aufgehoben 


1) L. 17; L. 46, 8. 3; L. 108, 8. 1, de verb. oblig. (45, 1); L. 7 
pr. de contr. emt. (18, 1); vgl. Allg. Landrecht, Thl. I, Tit. 4, 8. 108, 
und Code Nap., Art. 1174. 

2) Durch ein intereffantes Urtheil entſchied ber parifer Caffationshof 
am 81. Dec. 1834 (Sirey, 85, 1, 525), daß ein Kaufcontract, welcher 
die Beftimmung enthielt, daß der Kaufpreis zahlbar fein folle „à la volonte 
de l'acquéreur“ und bis dahin jährlich erigible Zinfen tragen folle, Teine 
ungültig machenbe poteftative Bedingung in füh ſchlöſſe, weil er eine Renten» 
eonftitution barftelle. — Wir halten bie Entſcheidung für richtig, aber ſchwer⸗ 
lich das fo ausgedrüdte Motiv. Einen Rentenconftitutionsact hatten bie 
Barteien nicht beabfichtigt, und ſchon Deshalb konnte der Act nicht wohl für 
einen foldhen ausgegeben werben. Aber durch die jährlich erigibeln Zinfen 
war allerdings hervorgebracht, daß der Act nicht den oben entwidelten 
Widerſpruch enthielt, einen civilen Willen zu fegen und ihn wieder gänzlich 
aufzuheben und der naturalen Freiheit unterzuordnen. In Bezug auf bie 
Hauptftipulation, die Kaufpreiszahlung, war bies ber Fall. Aber es blieb 
die civile Verpflichtung, dann Zinſen zu zahlen. Es war ſomit etwas ge- 
than, ein civiler Zwang übrig geblieben umd jomit die Selbſtzerſtörung, 
welche, wie oben gezeigt, das Wejen ber conditio si velit bildet, nicht voll» 
bracht. 

3) Mit dieſem Vorausgehen des Zwangsverhältniſſes hängt 
es auch zuſammen, daß bei der Erbeinſetzung bes Suus, welcher unfreiwilli⸗ 
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wird, allerdings etwas gethan worden, und zwar etwas fich ſelbſt 
durchaus nicht Widerfprechendes und fehr Wirffames. !) 

Geſetze über Klagverjährung — dies war aljo das Refultat 
unjerer Entwidelung — fönnen deshalb auf bereit verjährte 
Forderungen nicht rückwirken, weil, wenn einmal durch Die beider, 
feitige individuelle Willensaction in gültiger Weile eine Berpflich- 
tung von dem blos naturalen Willen abhängig gemacht und dem 
Civilzwange entfagt worben ift, diefe Beichränfung der Verpflich⸗ 
tung auf den naturalen Willen und dieſe Entfagung auf ven 
Civilzwang durch fpätere Geſetze nicht verändert werden fann, 
ohne frühere individuelle Handlungen zu alteriren und ihre Wirf- 
ſamkeit zu entftellen. 

Damit haben wir aber zugleih das Geſetz für eine fehr 
wichtige Frage entwidelt, die nur in dieſem Zufammenhange in 
ihrer wahren Natur zu begreifen ift, und deren Berfennung die 
falfcheften Entfcheidungen zur Folge gehabt Hat. Diefe Frage 


ger Erbe ift, die Hinzufügung ber Bedingung si velit nicht ungültig ift, 
jondern feine Verpflichtung vielmehr wirffam aufhebt und ben Erwerb 
der Erbichaft für ihn zu einem freiwilligen macht (L. 86 de her. inst., 28, 5; 
L. 12 de cond. inst., 28, 7). Man kann nicht fagen, es fomme Dies da⸗ 
ber, weil dem Suus durch das Teftament auch erſt das — durch die Willens- 
bedingung nur modificirtte — Recht übertragen werbe. Der Suus empfängt 
das Recht nicht durch das Teftament. Er bat es wor Demfelben und troß 
defjelben, wenn er in ihm präterirt if. Damit er es nicht habe, muß er 
formell erhäredirt, das Recht ibm alfo durch das Teftament erſt genom- 
men fein. Auch wird, da ber Suus ja eben zur Erbſchaft gezwungen ift, 
durch das si velit nicht fein Hecht, fondern nur feine Berpflidtung 
aufgehoben, und es ift dies alfo allerdings eine Beſtimmung, durch welche 
die Berpflidtung eines Berpflihteten an feinen naturalen Willen 
gebunden wird. Die Zuläfftgfeit kommt daher, daß die civilrechtlihe Ber- 
pflihtung bem Teflament bereits vorhergeht und durch daſſelbe nur 
aufgehoben, nicht geſetzt und aufgehoben zu gleicher Zeit wird. — Nicht 
hierher zu ziehen ift der ganz anders zufammenhängende Ball der Conditio 
si velit beim Legat. 

1) Und ebenfo liegt in dem obigen Beiſpiel, wo fein fehriftlicher Ver⸗ 
trag Über die Zinswerabredung gemacht wurde, nicht ber logiſche Wiber- 
ſpruch vor, zugleich eine ciwile Pflicht einzugehen und fie an den naturalen 
Willen zu binden, b. h. aufzuheben, fondern es ift nur eine Verpflichtung 
bes blos natuxalen Willens hervorgebracht und bie Civilfphäre in Bezug 
hierauf ganz vermieden worden; ein ganz logifches und darum vollſtändig 
wirffames Thun. 
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wäre, bei ſtrengſter Feſthaltung der logiſchen Dispoſition des 
Werks, erſt an anderer Stelle zu entwickeln. Da aber ihre 
Beantwortung ihrer innern Natur nach ganz aus der letzten Ent⸗ 
wickelung reſultirt, ſo iſt es ein weſentlicher Vortheil der Kürze 
und Deutlichkeit, dieſelbe gleich hier anzureihen. Es wird Daher 
im Intereſſe der logiſchen Dispoſition genügen zu bemerken, daß 
hier eigentlich der 8. 2, d. h. der Nachweis des verftedten Um⸗ 
fangs des Begriffs, fein Ende erreicht hat und der nachfolgende 
Excurs nur deshalb hier feine Stelle findet, weil die betreffende 
Frage doch nur im Zufammenhange mit der gegenwärtigen Ent- 
widelung zu begreifen ift und durch ihre Einreihung hierſelbft 
daher fonft unerlaßliche weitläufige Wiederholungen vermieden 
werden. — Wir ftellen die Frage gleich fo, wie fie ihrer begriff- 
lichen Natur nach wirklich geftellt werden muß, obgleich fie in - 
den Fällen, in welchen fie innerlich zur Anwendung Fam, eben 
nicht jo geftellt worden. ift und hieraus dann die irrigen Ent- 
ſcheidungen fließen mußten. 

Wie wird es fich nämlich verhalten, wenn der blos naturale 
Wille durch eine Aenderung in der Gefeggebung in die Lage 
kömmt, nunmehr auch den Anforderungen zu .entfprechen, die an 
das Dafein eined civilen Willens geftelt werden? Wird die zur 
Zeit der Handlung in den blos naturalen Willen gefehte Ver: 
pflihtung durch das neue Geſetz, wenn nach dieſem diefelbe 
Handlung jegt auch zur Begründung eines civilen Willens hin- 
‚ reichen würde, hierdurch nachträglich zu einer civilen WVerpflich- 
tung? 

Die Frage braucht aber nur fo geftellt und durch dieſe Art 
der Frageftelung in ihre wahrhafte begriffliche Natur aufgelöft 
zu werden, um nad) dem oben Entwidelten ihre unbedingte Ver- 
neinung gewiß zu madyen. Denn ed würde fonft eine unzweifel- 
hafte Rüdwirfung vorliegen. Es würde durch diefe vom Indivi⸗ 
duum ungewollte Berwandelung feines naturalen Willens in 
einen cioilen ihm Gewalt angethan, die Freiheit, die es ſich vor- 
behielt, aufgehoben und feiner Handlung eine größere Wirffamfeit 
aufgezwungen, als fie nach der Abficht der fih mit der Ver⸗ 
pfliitung des naturalen Willend begnügenden, dem Civilzwange 
entfagenden Individuen hatte und haben follte. 

Dies kommt zunächft zur Anwendung bei der ſchon oben 
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(S. 136, Anm. 1) beifpielöweife angezogenen Vorfchrift des Allg. 
Zandrechts, nach welcher die Zinsverabredung beim Darlehen nur 
dann eine Klage „auf Erfüllung diefer Verabredung“ erzeugen 
fol, wenn ein fchriftlicher Vertrag darüber gefchloffen worden. 

Wenn nun ein neued Gefeh diefe Nothwendigkeit des fchrift- 
lichen Zinsverfprechens aufhöbe, würde eine unter dem Allg. 
Landrecht getroffene mündliche Zinsverabredung dadurch wirkſam 
werden? Man entfcheidet Diefe Frage verneinend, und diefe Ent- 
ſcheidung ift richtig. Aber es ift nicht bloß von theoretifchem, 
fondern, wie fi bald zeigen wird, von handgreiflich praftifchem 
Intereſſe, darzuthun, wie die Gründe, auf welche man diefe 
Entiheidung ftüst, nicht erfchöpfend find und deshalb in ihren 
Bonfequenzen anf große materielle Irrthümer geführt haben und 
führen mußten. 

Man gründet diefe Entſcheidung darauf, daß die Form 
eines Rechtögefchäfts ftetS nad) den Gefegen zur Zeit: feiner Boll- 
bringung zu beurtheilen fei, und verwechfelt dabei, fie unterjchieds- 
108 als identiſch betrachtend, diejenige Form des KRechtöge- 
fchäfis, welhe nad) dem Gefete zum Dafein eines civilen 
Willens überhaupt erforderlich ift, und diejenige Form, 
welche vom Geſetze blos für Die Deweisfähigfeit einer Hand- 
fung gefordert wird. 

Wenn man diefe Unterfheidung nicht macht, fo ift die For⸗ 
mel, daß es in Bezug auf die Form des Rechtsgeſchäfts auf das 
Gefeg zur Zeit der Handlung ankommt, zwar unbedingt richtig, 
wenn das fpätere Geleg die Formen des Rechtsgeſchaͤfts erfchwert. 
Denn bier würde durch Die Anwendung Des fpätern Geſetzes 
die frühere gewollte Handlung des Individuums vernichtet werden. 
Aber die Formel wird fofort fchwierig und zweifelhaft, wenn. 
das neue Geſetz die Form des Rechtögefchäfts nicht erfchmert, 
fondern erleichtert, und feine Anwendung fomit nur die Auf: 
rechthaltung des individuellen Willens hervorbringt. 
Hier wird die Formel nicht mehr unbedingt gelten !), und aud) 
wo ſie gilt, fcheint fie ihren innen Grund, ihre begriffliche 
Wahrheit zu verlieren. In der That, worauf gründet fich jene 


1) 3. B. nicht bei den Teftamenten, vgl. Allg. Landrecht und unten 8. 11. 
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Formel, daß der Contract nadı den Geſetzen zur Zeit feiner 
Schließung zu beurtheilen ſei? Darauf, daß die individuelle 
Willensaction nicht rüdwirfend denatutirt werden darf. In dem 
von und unterftellten Falle war aber die individuelle Hand» 
lung die, daß der Schuldner, wie wir vorausfeßen, eingeftan- 
denermaßen Zinfen zu leiften verabredet, bat. Wie alfo, 
wenn nicht weiter unterfchleden wird, Fönnte er fich bei Anwen⸗ 
dung ded neuen Geſetzes über rüdwirkende Entftellung feiner in⸗ 
dividuellen Willensaction befchweren? 

Die bier entwidelte Schwierigkeit gewinnt nur eine äußere 
Eonfiftenz mehr unter der Herrfchaft des Allg. Landrechts durch 
den $. 17 der Einleitung beffelben, welcher verordnet: 

„Brühere Handlungen, welche wegen eined Mangeld der 
Förmlichkeit nach den Altern Gefegen ungültig fein würden, find 
gültig, infofern nur die nach den neuern Geſetzen erforderlichen 
FSörmlichkeiten zur Zeit des darüber entftandenen Streits dabei 
angetroffen werben.‘ 

Allerdings wird diefer Paragraph von faft allen Schriftftel- 
lern (Savigny, VIII, 409 fg.; Bornemann, ©. 17 fg.) hart 
getadelt. Aber feine relative Richtigkeit, die wol hier bereits 
burchfchinnmert, wird und bald’ ganz deutlich zu Tage treten. 
Und jedenfalls muß diefe gefeßgeberifche Beitimmung das Ge- 
wicht der eben entwidelten begrifflihen Einwendungen gegen bie 
ausreichende Richtigkeit der Formel noch verftärfen. 

Faßt man die Formel tempus regit actum gar ausdrück⸗ 
ih, wie häufig geichieht, ald8 eine Regel über die Beweis: 
fähigfeit der Handlung auf, fo bleibt fie richtig, wenn Das 
neue Geſetz früher zuläffige Beweismittel aufhebt. Denn die Bes 
weisfraft, die der beftimmten Form einer inbividuellen Handlung 
nach dem Geſetze beiwohnt, ift ein von dem Individuum, das 
diefe Handlung vornahm, wie jeder andere Theil feiner Hand: 
lung freiwillig Gefegtes und fomit wie alled feiner Handlung 
Snnewohnende von ihm Ermworbened.!) Das Individuum 


1) Diefe erworbene Natur der in einer Handlung nad dem Gefeß zur 
Zeit ihrer Bollbringung liegenden Beweistraft verfennt Bergmann gänz- 
ih, wenn er ©. 27 meint, daß nach ber reinen Idee der Sade, 
bie er in höchſt geipenftiicher Weife überall zu ben poſitiven Nechten in 
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wählte dieſe Form der Handlung, well fie nach dem Gefege be- 
reitö genügte, den Beweis zu erbringen, und würde andernfalls 
eine andere Form gewählt haben. Hier alfo fann man aller 
dings die Fiction anwenden, daß die Individuen beim Contract auch 
“über die Zuläffigfeit der zur Zeit gefeglich zuläffigen Beweismittel 


Gegenſatz bringt, auch das zur Zeit ber Handlung zuläffige Beweismittel 
durch das neue erſchwerende Geſetz ausgejchlofien werben müßte. Er grün- 
bet dies darauf, Daß es beim Beweis auf bie leberzeugnng bes 
Richters anlomme, welche durchaus Sache ber Gegenwart fei. „Es 
könnte demnach“, jagt er, „bei jenem Refultate nicht darauf gefehen wer- 
ben, ob die zu beweifende Thatfache in der Vorzeit gefchehen fei, zu einer 
Zeit, wo man die Ausficht auf eine leichte Beweisführung hatte; es könnte 
nicht einmall_darauf ankommen, ob fe bei einem penbenten Proceffe ſchon 
in ber Vorzeit durch ein Urtheil beſtimmt geweien, wie ber Beweis einzu⸗ 
richten fei, ober ob bamals die Beweisführung fhon vorgenommen worden 
— benn allen diefen Rechten und Erwartungen müßte die jetzige Wahr- 
heit berogiren.’' Diefes Raifonnement wurzelt offenbar nur in dem gänz- 
lichen Berlennen bes Begriffs der Rüdwirkung, ber nur in ber Aufhebung 
individueller Handlungen und durd fie erworbener Rechte befteht und alfo 
ebenjo gut auch auf das durch eine Handlung erworbene Recht ihrer Be- 
weiskraft plaßgreift. Erſcheint auch der Beweis dem Richter nach feinen 
jegigen Urtheilsnormen nit mehr als eine Wahrheit begründend, fo 
tönnen doch die Parteien innerhalb der Privatrechtsiphäre, weil und fo- 
weit fie bier über das Object bes Rechtsverhältniſſes ſelbſt willkürlich 
transigiren fönnen, mit berjelben gültigen und für den Richter ver- 
bindlichen Willfür beftimmen, was für fie eine Wahrheit oder berfelben 
gleichſtehende Wirkſamkeit begründen folle. Die Pflicht des Richters, die 
Wahrheit nah feinem Bewußtfein zu unterſuchen, tritt nur ein, infoweit 
eine folhe Beſtimmung von den Parteien nicht getroffen oder infoweit 
es ſich um Dinge handelt, über welche bie Privatwillfür nicht transigi- 
zen kann, weil fie dem jus publicum entfloffen (hierliber f. $. 7). Aber 
auch bei dieſen kann nicht die Rede davon fein, einer vollbrachten freiwilligen 
Handlung den Zeugenbeweis zu verfagen, weil ein fpäteres Geſetz nur im 
ſchriftlichen Beweis die Wahrheit erblidt. Denn es würde diefe Anwendung 
des neuen Geſetzes nicht blos bie jetzige Beweiskraft der Vorſchrift 
deſſelben unterwerfen, fondern vielmehr bervorbringen, daß die in münd- 
licher Form gejchehene und nah dem Gefege zur Zeit ihrer Bollbringung 
in diefer Form gültige und wirkſame individuelle Handlung durch Das neue 
Geſetz zu einem, weil nicht in [hriftliher Form gehandelt wurde, un⸗ 
gültigen und unwirkſamen Handeln berabgefegt würde. Es würde aljo bie 
Anwendung bes Gefeßes fi aus einer Anwendung auf Die jeßige Beweis⸗ 
Traft in eine Anwendung auf die formelle Perfection der damaligen 
Handlung verlehren, d. h. in die fohreiendfte Rückwirkung, in die nachträgliche 
Vernichtung der formellen Gültigkeit individueller Handlungen. 


x 
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contrahiren. Aber ganz anders ftellt ſich die Frage, und ganz 
falfh wird die Anwendung diefer Gormel da, wo das neue 
Geſetz früher nicht zuläfltge Beweismittel zuläßt, 3. B. den Zeus 
genbeweid, wo er früher ausgefchloffen war. In dem erften 
Tall hat der Eontrahent durch die damals beweisfähige Form, 
die ex für feine Handlung wählte, diefe Beweisfähigfeit ald einen 
Theil der Handlung bildend zu einem Erworbenen gemacht. In 
dem zweiten Fall hat er, da er feine Handlung wählte, die nad 
ben damaligen Geſetze beweisfähig war, feinen Beweis feiner 
Handlung erworben, er hat nur Fein erworbenes Recht auf Bes 
weis, und fteht fomit ſchon darum unter der fofortigen Ein 
wirkung des Geſetzes. Denn woher folte er dad Recht ers 
worben haben, ſich dur) feine andern Beweismittel beweifen zu 
laſſen, als durch die zur Zeit des Nechtögefchäfts gefeglich zus 
läffigen, die er aber noch) dazu damals nicht ergriff und in in⸗ 
dividuelle Handlungen verwandelte, die alfo umfomehr bleiben, 
was fie waren: bloße gefegliche Bertimmungen? 

Zur Zeit der Handlung waren dieſe Beweismittel unzuläffig. 
Aber nur durch die Kraft des Geſetzes. Welche Beweismittel 
zuläffig fein folen — dies ift eine bloße Beſtimmung des Ge- 
jeßes, an und für fih ganz unabhängig vom Willen des Indi⸗ 
viduums. Diefe Beftimmung ift nun auch in feiner Weife vom 
Individuum verfeinigt worden, denn durch Nicdhthandeln — 
Nichthandeln in der gejeglic, beweifenden Form, ein weiteres liegt 
nicht vor — erwirbt fich Feiner Rechte, zu deren Erzeugung ja 
eben die individuelle Handlung erforderlich iſt. Noch deutlicher 
wird Died vielleicht in folgender Wendung: Die Zuläffigfeit 
eines Beweismitteld kann erworben werden, wenn das Indivi⸗ 
duum diefelbe eben zu feiner Willensaction und Handlung macht. 
Sie überdauert daher den Gefegwechlel. Die Unzuläffigkeit 
Heines Beweismitteld dagegen ift eine rein prohibitive Beftims 
mung des Geſetzes, die fomit von der individuellen Willkür un- 
abhängig, niemals von felbft und ftilfchweigend als ein durch 
fie Geſetztes erfcheinen fann. Um fie zu einem folchen zu machen, 
bebürfte e8 einer ausdrüdlihen Vertragsbeſtimmung dar- 
über, daß dies Beweismittel durch ven Willen ver Parteien ſtets 
ausgefchloffen bleiben fol, und eine foldye Bertragsbeftimmung 
liegt nicht vor, wo Fein fchriftlicher Bertrag vorliegt, oder würde 
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fich eventuell wieder nur durch Zulaffung des Zeugenbeweifes erwei- 
fen Taffen Finnen. Darin nber, daß die Parteien das gefeglich 
unzuläffige Beweismittel nicht ausprüdlih als zuläflig be 
fiimmt haben, liegt um fo weniger eine ftillfehweigenne Aus- 
ſchließung feiner Zuläfftgfeit durch ihre eigene Willfür vor, als 
vielmehr eine ſolche Stipulation, folange das prohibitive Geſetz 
beftand, ganz ohne Wirfung geblieben wäre. Die übliche Fiction, 
die gefeglichen Verordnungen als ftilfchweigend von den Par: 
teien in den Contract gefchriebene Willensbeftimmungen zu be⸗ 
trachten, läßt fih nur auf folche Geſetze anwenden, die vermit- 
telnder, nicht abfoluter Natur find, d. h. auf folche, die auch ein 
Abweichen von .ihrer Vorſchrift der individuellen Willkür ges 
ftatten. Hier wird durch das Nichtabweichen von der gefeßlichen 
Regel der Rüdjchluß begründet, daß der individuelle Wille, ges 
rade weil er von der geſetzlichen Regel abweichen Fonnte und 
dies nicht that, auch nicht abweichen wollte und fomit ihren 
- Inhalt als feinen individuellen Willen und Bedingung ſtillſchwei⸗ 
gend in den Contract geſetzt hat. Allein jede logiſche Möglich 
feit Diefes fih nur auf das Abweichen Fönnen gründenden 
Schluſſes fällt fort, wo das Geſetz ein abfolutes und deshalb den 
individuellen Willen ausjchließendes war.) Das Feſthalten 
jener Formel für diefen Bau, in weldhem ihr Einn verfchwunden, 
wird zum finnlofeften Formelkram! Ebenſo liegt in dem Richt: 
handeln in der damals beweifenden Form nur, wir wieder⸗ 
holen e8, ein Nichterwerben von Beweis, nicht ein Erwer- 


1) Es ift nur dieſelbe ftreng logiſche Unterjcheibung, welche 3. B. das 
franzöfliche Gejeg vom 18. Pluviöfe V veranlaßt hat, einen Unterjchied zu 
machen zwiſchen ben Erbſchaftsentſagungen ber Töchter, welche vor dem Die 
Gleichheit im Erbrecht herftellenden Gefeg vom 8. April 1791 unter Ge⸗ 
wohnbeitsrechten ausgegangen waren, welche die Töchter ohnehin von ber 
Erbſchaft ausfchloffen und unter ſolchen, welche das nicht thaten. Auf den 
Vorſchlag von Trondet entſchied der Geſetzgebende Körper, daß die Töchter, 
welche früher unter der Herrichaft ber Coutümes d’exclusion entfagt hatten, 
fon zu den vom Datum bes Gejeges vom 8..April 1791 ab eröffneten 
Erbſchaften berufen fein follten, da diefe Renonciationen nur „comme surero- 
gatoire” zu betrachten feien; daß Dagegen die Töchter, welche unter ber 
Herrfhaft von Coutümes de non-exclusion entfagt hatten, erft von bem 
Conventsdecrete vom 5. Brumaire IT ab, welches biefe Entfagungen aus- 
drücklich vernichtet hatte, berufen fein follten. 
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ben eines Rechts auf Richtbeweis! Died wird noch evi- 
denter daran, daß die Frage, ob mein Mitcontrahent mir einen 
Beweis wird erbringen fönnen, eine Frage ift nach dem objec⸗ 
tiven Dafein einer Thatfache, die fomit, mindeftend wenn 
nicht ein ausdrücklicher Verzicht meines Mitcontrabenten vorliegt, 
ganz außerhalb der rehtliden Einwirfung meines indi— 
vinuellen Willens liegt. “Denn wenn aud) die zu beweifende 
Thatfache in meiner eigenen Handlung befteht, jo ift Diefelbe, che 
ich fie vornahm, Sache meines freien Willens, einmal vorge- 
nommen aber zu einer objectiven und von mir unabhängigen 
äußern Thatfache geworden, bei deren Rachweifung der Gegner 
ed alfo durchaus nicht mit einem an meinen Willen Gelnüpftes, 
fondern lediglich mit der richterlihen Weberzgeugung und der ges 
jeglichen Erlaubniß zu thun hat. Ein freiwilliger Verzicht aber 
auf den Zeugenbeweig, wo das Geſetz ihn ausfchliegt, ift 
gerade deshalb nicht bei ihm vorhanden, während fein Verzicht 
auf die beweisfähige Form des fchriftlichen Vertrags nur ein 
Vertrauen und nichts hierüber Hinausgehendes, Teinedfalls aber 
doch einen Berziht auf Zeugen, fondern höchſtens eben einen 
Berziht auf Schrift darftelen können würde. 

Wie follte der Beklagte alfo in der Anwendung des neuen 
den Zeugenbeweis zulafjenden Geſetzes eine Rüdwirfung behaup⸗ 
ten fönnen? Die einzige Form, die einer ſolchen Behauptung 
zu geben wäre, wäre dieſe: Er habe damals ebenveshalb nur 
mündlihe Verabredung getroffen, um überhaupt jeden Beweis 
feiner Handlung ausjchließen, jede Spur ihrer Wirklichkeit vers 
wifchen zu fönnen, und durch Die Zulafiung des Beweifes vers 
ändere man bie Abficht bei feiner individuellen Handlung, d. h. 
er würde feinen eigenen dolus einwenden und folglich nicht zu 
hoͤren ſein. 

Wenn nichtsdeſtoweniger oben die Entſcheidung (©. 139), 
daß auf die gegenwärtig unter dem Allg. Lanprecht getroffene 
mündliche Zinsverabredung nicht ein die Nothwendigfeit des 
fehriftlichen Vertrags aufhebendes neues Geſetz angewendet wer 
den fann, von und al& richtig zugegeben worben ift, fo beruht 
dies auf folgenden Gründen. Die in Rebe flehende Vorfchrift 
des Allg. Landrechts (Thl. I, Tit. 11, $. 729) bildet gar feine 
Verordnung über die Beweisfähigfeit der Zinsverabrenung. 
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Indem fie nämlich fagt, es fei „wenn dem Gläubiger eine 
Klage auf Erfüllung diefer Verabredung zuftehen fol”, 
ein fchriftlicher Vertrag erforderlich, unterftellt fie das wirkliche 
Dafein der mündlichen Berabredung und verweigert dennoch 
die Klage. Der Bellagte würde alfo bier die Wahrheit der vom 
Kläger behaupteten Zinsverabredung eingeftehen Fönnen, und 
es wird gleihwol die Abwelfung der Klage erfolgen müflen. Dies 
heißt aber nichts anderes, ald daß dieſe Vorfchrift des Allg. 
Landrechts die fohriftliche Errichtung bier nicht als Beweismit- 
tel des Vertrags auffaßt, fondern ald Bedingung für das Da— 
fein eined civilen verbindlichen Willens überhaupt. So— 
bald dieſe Bedingung nicht eingetreten, fl nad) dem Allg. Land- 
recht in Bezug auf die Zinsleiftung die Verpflichtung nur in den 
naturalen Willen geftellt; der civile Wille iſt gar nicht verpflich- 
tet worden und darum Fein richterlicher Schutz vorhanden. 
Iſt aber von den Parteien etwas in den blos naturalen 
Willen geftellt worden, fo bleibt dies troß alles Geſetzwechſels 
nothwendig beftehen, und der blos naturale Wille kann durch 
ein fpäteres Gefeh nicht in einen zwingenden civilen verwandelt 
werden, ohne die Wirkſamkeit individueller Willenshandlung ge- 
waltfam zu verändern. 

Run aber erft beginnt das praftifche Interefle dieſer Er- 
Örterung. | . 

Wenn nämlich ein Gefeb, wie der Art. 1341 Code Nap. !), 
den Zeugenbeweid bei jedem Werthe über eine beftimmte Höhe 
ausichließt, und nun 3. B. ein Darlehn ohne fchriftlichen Beweis 
gefchlofien worden ift, wird, wenn ein neues Geſetz die Unzu⸗ 
läffigfeit des Zeugenbeweifes aufhebt, der Zeugenbeweis für jenes 
Darlehn zuläffig fein? Branzöftfche und deutiche Autoren haben 
mit einer feltenen &inftimmigfeit die Formel feftgeftellt, daß, weil 
die Beweisfrage fein ordinatorium, fondern ein decisorium 
litis bildet, und fomit „plus au droit qu’&a la forme” gehöre, 
die Frage nad) der Zuläffigfeit oder Unzuläffigfeit eines 


1) Il doit être pass6 acte devant notaire ou sous signature privee 
de toutes choses exc&dant la somme ou valeur de cent cinquante frahcs 
m&me pour döpöts volontaires, et il n’est reru aucune preuve par t&moins 
contre et outre le contenu aux aotes etc. 


Zaffalle. I. 10 
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Zeugenbeweifes lediglich nach dem Geſetz zur Zeit der Handlung 
zu beurtheilen fei. So z. B. Merlin ): „Ainsi s’agit-il d’une 
preuve par teınoins? La forme dans laquelle il doit &tre 
procede, dans les matieres qui en sont susceptibles, ne de- 
pend que de la loi du temps oü la preuve se fait. Mais 
la question de l’admissibilite ou de l’inadmissibilite de cette 
preuve ne peut être juge que par la loi du temps oü l’action 
a pris naissance.” Die zahlreichften Entſcheidungen des parifer 
Caſſationshofes haben dieſe Formel beftätigt.”) Zwar find Diefe 
Entfcheivungen, da der Code civil das firengere Geſetz bildete, 
in Fällen ergangen, wo das neue Gefeg den früher zuläffigen 
Zeugenbeweis ausfchloß und find fomit in ihrem Fall ganz richtig. 
Allein e8 unterliegt Feinem Zweifel, daß auch im umgefehrten 
Fall, wenn in foldyen Gebieten, wo bisher der Code civil gilt, 
ein den Zeugenbeweis zulaffendes Geſetz eingeführt werden würde, 
bie tödtende Macht der Formel fortreißen und biefelbe Entichei- 
dung herbeiführen würde. Ja, dies fteht fogar ganz feſt. Denn 
nicht nur bringt e8 die fategorifche Form des angeführten Grund» 
fages nothmwendig fo mit 'ſich, fondern die Schriftfteller faſſen auch 
ausdrüdlich dieſen Sal, daß das neue Geſetz früher unzuläffige 
Beweismittel zuläßt, ind Auge und behaupten gleichwol die An- 
wendbarfeit jener Formel aud hierauf. So z. B. Merlin 9: 
„S'il en est ainsi d’une loi ancienne qui admettait comme 
probant un acte & qui la loi nouvelle en refuse le caract2re, 
si cet acte conserve sous la loi nouvelle la force probante 
que lui attribuait la loi ancienne, il faut necessairement dire, 
par la raison inverse que la loi nouvelle ne peut pas rendre 
probante un acte qui, d’apres la loi sous laquelle il a ete 
passe, ne pouvait pas faire preuve.” Denfelben falfchen Ruͤck⸗ 
Schluß findet man ausdrüdlich bei Bergmann *): „Wenn ferner 


1) Rep. de Jurispr. vo Effet retroactif, Sect. I, $. 8, Thl.5, ©. 599. 

2) ©. Urth. des parifer Cafjationshofs vom 18. Nov. 1806, , vom 
22. März 1810, vom 9. April 1811, vom 8 Mai 1811, vom 17. Nov. 
1829, vom 16. Aug. 1831, vom 23. Mai 1832. Vgl. Toullier, Thl. 9, 
Nr. 61. Duranton, Thl. 1, Nr. 66. 

3) a. a. O., V, 569. 

4) a. a. O., ©. 170., 
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für den Beweis gewiffer Thatfachen befondere Beweismittel neu 
vorgefchrieben werden, melde ſich zu verfchaffen man bis dahin 
fein Intereſſe hatte, fo können dergleichen ‘Proceßgefege als ſolche 
durchaus nicht auf Ältere Thatfachen angewendet werden. Und 
das darf eigentlich nicht etwa nur in der Beziehung gelten, wenn 
Durch neue Rechtsformen die Beweisführung erfehwert if, fondern 
muß auch dann eintreten, wenn ſich in den neuen Geſetzen eine 
Erleichterung findet, von der ſich nicht nachweiſen läßt, Daß 
fie in den einzelnen Proceſſen beiden Parteien gleichmäßig zugute 
foinmen würde. Die Barteien können fich in folchen Fällen mit 
Recht darauf berufen, daß, wenn fie die Zuläfftgfeit eines ſolchen 
Beweismitteld vorausgefehen, fie fih in Anfehung des directen 
oder indirecten Gegenbeweifes befler vorgefehen haben würben.’‘ ?) 

Derfelden Anficht find Savigny (VIII, 409 fg.) und Bornes 
mann (S.17fg.), welche deshalb auch den oben bezogenen $. 17 
der Einleitung zum Allg. Landrecht geradezu als theoretifch faljch 
verwerfen, ohne feine relative Richtigfeit anzuerkennen. 2) 

Diefem Einklang der Autoren gegenüber ift es erforderlich, 
auf das unzweifelhaftefte darzutbun, wie in dem beiſpielsweiſe 
von und geftellten Fall des unter der Herrfchaft ded Art. 1341 
Code Nap. ohne fhriftlihen Beweis gegebenen Darlehns ein 
fpäteres;, den Zeugenbeweis zulaffendes Geſetz fchlechthin zur An⸗ 
wendung fommen müßte, 

Beeilen wir uns, den principiellen Unterfchied zu conftatiren, 
der diefen Fall von dem vorher erörterten der mangelnden fchrifte 
lichen Zinsverabredung trennt. Wir haben dort gezeigt, wie der 
Beklagte die mündliche Zinsverabredung eingeftehen Fönnte, 
ohne verurtheilt werben zu Dürfen, wie alſo das Geſetz hierdurch 
den fchriftlichen Vertrag nicht als bloßes Beweismittel, fondern 
als nothmwendiges Requifit für dad Dafein eines civilen bin- 
denden Willens überhaupt hinftellt. Ganz anders in den Fällen 
des Art. 1341 Code Nap.; denn hier fann der Kläger, wor⸗ 
über fein Streit herrſcht, durch gerichtliches Kingeftändniß des 
Beklagten oder Eidesdelation an denfelben beweifen, und der Be⸗ 
klagte muß dann verurtheilt werden. Nur das beftimmte Mittel 


1) Derſelben Anſicht ift Struve, a. a. O., ©. 27. 
2) Ebenſo Struve, a. a. O., S. 90. 
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des Zeugenbeweiſes tft ausgefchloffen. Hiermit ift aber bewieſen, 
Daß das Geſetz in diefem Falle die fehriftlihe Form nicht als 
Bedingung für Die Eriftenz eines civilen bindenden Willens — 
fonft würbe weder Eidesdelation noch Geftändniß des Beklagten 
helfen können, er würde ja immer nur einen naturalen, nicht 
zwingenden Willen eingeftehen, und die Eidesbelation wäre deshalb 
fogar unguläffig —, fondern als bloßes Beweismittel fordert. 
Wenn dies aber bewiefen ift, fo ift durch das vorher Gefagte auch 
erwiefen, daß nun die umgefehrte Folge eintreten und jebt der 
Zeugenbeweis des neuen Geſetzes zuläffig fein muß. Da der 
Beklagte bier feinen civilen Willen verpflichtet hat, wie wird er 
in der Anwendung jened Geleged eine Rückwirkung behaupten 
fönnen? 2eugnet er den ganzen mündlichen Darlehnscontract, 
fo fann er nicht einwenden, daß ihm eine individuelle Hand- 
lung durch ein ſpäteres Geſetz denaturirt werde. Denn er be 
bauptet dann eben gar nicht gehandelt, alfo auch nichts aus⸗ 
gefchloffen zu haben. Hier alfo, wo es fi) um das geleugnete 
Daſein eined Gontractes überhaupt handelt, wird die Formel 
von dem Gefeg zur Zeit des Contractes fchlechthin finnlos und 
unanwendbar. Ihre Anwendung würde nur zeigen, wie ber For⸗ 
melfram fogar den richtigen Gedanken tödtet, aus welchem Die 
Formel hervorging. 

Leugnet der Beklagte nicht den Darlehnsvertrag felbft, fons 
dern nur einen Theil beffelben, 3. B. die Höhe der Summe oder ° 
eine Bedingung, fo gibt er zwar eine individuelle Handlung zu, 
allein er kann, wie wir ſchon oben fahen, feine Denaturirung 
derfelben behaupten. Durch den bloßen Erweis des Dafeins 
und Inhalts einer Handlung wird diefelbe nicht geändert, 
fondern im Gegentheil ihre Integrität gegen einen nachträglichen 
Aenderungsverfuch des Handelnden aufrecht gehalten. Ein an 
und für fi in der Handlung eingefchloffenes Recht des Han- 
delnden, diefelbe für nicht gefchehen auszugeben, kann nicht ge: 
dacht werden; es wäre dies ber logiſche MWiderfpruch felbft, da die 
einmal geſchehene Handlung eben hierdurch aufhört, dem Willen 
des Handelnden anzugehören und zum objectiven Umftand wird. 
Auf Bergmann’s Eimvand, daß, wenn der Zeugenbeweis damals . 
gefeglich zuläfftg gewefen wäre, das Individuum fich in Anfehung 
des Beweiſes oder Gegenbeweifes befler vorgefehen haben würde, 
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ift zu entgegnen, daß Die Ausfchließung bes Zeugenbeweifes durch 
das Geſetz nicht ein Ausfchließen deflelben durch individuelle Will⸗ 
für darftelt und dieſe Ausſchließung daher nicht zu einer ftil- 
ſchweigenden Berabredung macht, die Ausfchliegung des Geſetzes 
aber mit feinem Dafein aufhört; daß ferner, wenn das Indivi⸗ 
duum als ein folches erfcheinen wollte, das bei feiner Handlung 
die ſchwankende und unfichere Natur des Zeugenbeweifes habe 
vermeiden wollen, es zu biefem Zwede gerade hätte in 
ſchriftlicher Form handeln und fo die fichere Form des 
Beweiſes jegen müflen, daß es aber eine wahre Logifche Mon- 
fruofität ift, ſchließen zu wollen: weil ich nicht in ſchriftlicher 
Form, ſondern nur mündlich gehandelt, habe ich hierdurch den 
mündlidhen Beweis excludiren wollen. 

Eine Denaturirung ber individuellen Handlung würde alfo 
nur dann vorliegen, wenn dad Individuum behauptete, es fei 
von vornherein bei feiner Handlung feine befondere Abficht 
geweſen, fie hinterher ableugnen zu koͤnnen, und zu biefen Zwede 
habe es damals den fchriftlichen Beweis unterlaflen. Durch diefe 
Auslaffung allein würde die Anwendung des neuen Geſetzes zu 
einer factifchen (aber nit rechtlichen) Rüdwirfung. Diefer 
Einwand aber kann nicht erhoben werden, weil er ben eigenen 
dolus ercipiren würde, und felbft abgefehen hiervon, wegen des 
Eingeftändniffesd der Handlung, auf dem er beruht und be- 
ruhen muß, um factifch erhoben werden zu fönnen, durch Diefes 
Eingeftändniß allein den Rechtöftreit zu Ende bringt. ?) 


1) Die im Borftehenden entwidelte Theorie ift anerfannt in zwei han⸗ 
noverfchen Berorbnnungen vom 14. April’ 1815 für das Fürſtenthum Hildes- 
beim, $. 137, und vom 18. Sept. 1815 für die Kreife Meppen und Ems- 
büren (j. Hagemann, Sammlung der hannoverſchen Laudesverordnnungen, 
Sahrgang 1815, ©. 187 u. 703). Die angezogenen Paragraphen biefer 
transitorifhen Geſetze lauten: „Die Beichaffenheit ber Urkunden und bie 
davon abhängende Bemweistraft derfelben werden nad den Geſetzen be- 
ſtimmt, während beren Gültigkeit der Beweis geführt werben fol. Es 
follen jedoch die vor Wiedereinführung ber gemeinen Rechte errichteten Ur- 
funden diejenige Beweiskraft behalten, welde fie nach ben zur Zeit 
ihrer Errichtung gültig gewejenen Gejegen gehabt haben, wenngleich fie nach 
ben zur Zeit ber Bemweisführung gültigen Gejegen eine geringere oder 
gar feine Beweisfraft haben würden,‘ 
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Dur die vorftehende Discuffion muß fih nun bereit er- 
geben haben, welcher wahre und von’ den Tadlern deſſelben ftets 
verfannte Gedanfe dem 8. 17 der Einleitung zum Allg. Land⸗ 
recht zu Grunde liegt, welcher verfügt, daß frühere Handlungen, 
welche wegen eined Mangeld der Förmlichfeit nach den Altern 
Gefegen ungültig fein würden, gültig fein follen, infofern nur 
die nad) den neuern Gefegen erforderlichen Förmlichfeiten dabei 
angetroffen werden. Zuvörderſt wirft man diefem ‘Paragraphen 
vor, daß er in Widerfpruch ftehen folle *) mit den 88. 43, 44 
des Tit. 4, Thl. 1 des Allg. Landrechts, weldye verfügen: 

„Eine Handlung, die wegen Verabſäumung der gefeblichen 
Form von Anfang an nichtig war, kann in der Folge niemals 
gültig werben.” 

„Wird die Handlung in der gefegmäßigen Form wiederholt, 
fo gilt fie nur von dem Zeitpunfte diefer Wiederholung.” 

Andere haben diefen angeblichen Widerſpruch in fehr unbes 
friedigender Weife verfühnen wollen.?) Es ift zum Verwundern, 
dag man nicht gefehen hat, wie gar fein Widerfpruch vorliegt 
und gar Feine Verföhnung erforderlih if. Im $. 17 der Ein- 
feitung hat nämlich der Gefeßgeber nur den Fall vor Augen, 
daß eine Aenderung in der Gefeßgebung eintritt, alfo eine 
Rechtsänderung. Im den angeblidy widerfprechenden Para⸗ 
graphen dagegen denkt der Geſetzgeber nur daran, daß nicht eine 
Aenderung im Recht, fondern in der factifhen Handlung 
eintritt, wie 3. B. dur) Ratihabition. Dies müßte von felbft 
evident fein, ift übrigens auch dadurch völlig erwielen, daß ber 
. 8. 17 in der Einleitung fteht, welde „von den Geſetzen“ 
handelt, jene 88. 43 u. 44 aber in dem Titel 3, weldyer „von 
den Handlungen“ handelt. 2) Da beides an und.für fih ganz 
verfihiedene Arten von Veränderung find®), fo ift hier auch von 
feinem Widerfpruch zu fprechen. 


1) Siebe Bornemann, a. a. O., ©. 17. 

2) Bgl. Koch, Lehrbuch, I, 131. Temme, Handbuch des preußifchen 
Rechts, ©. 19. 

3) Auch ift durch den oben citirten $. 44 bes Tit. 3, Thl. 1, welcher 
ausdrücklich den Fall der Ratihabition ins Auge faßt, der nachgemiefene: 
Gedanke unzweifelhaft belegt. | - 

4) Siehe hierüber unten $. 10. 
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Es kann ſich alfo nunmehr nur noch darum Handeln, ob. 
der 8. 17 der Einleitung in fid, felber theoretifch falfch ſei. — 
Man hat bemerkt, daß diefe Gefebesftelle ) ‚auf Förmlichkeiten 
bezogen werben könne, welche entweder zur Beglaubigung dienen, 
wie die notarielle oder gerichtliche Form im allgemeinen, oder 
welche poſttiv vorgeſchrieben werden, um auf richterlichen Schutz 
Anſpruch machen zu können, wie bie Schrift, oder im franzöft- 
ſchen Rechte die Vollziehung der Ehe durch den Civilact.“ 

Das Verkennen liegt eben darin, daß man diefe beiden 
Kategorien, aus welden Börmlichkeiten vom Gefe gefordert 
werben 9), gleichftellt und gleichmäßig behandeln will, während 
in ihnen gerade der conftitutive Unterfchied ruht. 

Wird die Förmlichkeit gefordert, „um auf richterlicdhen 
Schu Anfprucd machen zu können”, wird aljo bei ihrem Manz 
gel der Handlung, felbft im alle des Eingeftändniffes der— 
felben durdy den Handelnden, der Rechtszwang verfagt, fo ift 
es eine folche, die das Geſetz ald Nequifit für das Dafein ei- 
nes civilen Willens überhaupt hingeftellt hat, und bei deren 
Mangel fi daher nur der naturale Wille ohne Unterwerfung 
‘unter zwangsweiſe Aufrechterhaltung verpflichtet hat, ſodaß alfo 
nur eine, fei es in gewiſſen Fällen wirffame obligatio naturalis, 
fei e8 eine überhaupt rechtlich) wirlungslofe moralifche Verbind⸗ 
lichkeit entftanden ift. 

Wird die Förmlichkeit dagegen nur zur Beglaubigung der 
Handlung, alfo qua Beweismittel derfelben gefordert, genießt alfo 
die Handlung, wenn fie zwar ohne jene Förmlichkeit vollbracht, 
aber gerichtlich eingeftanden ift, den Zwangsſchutz, jo ift hier 
durch bewieſen, daß nad) der gefeglichen Anfchauung zur Zeit der 
Handlung von Anfang an ein civiler und ſich in zwingender 
Weiſe verpflichtender Wille beim Handelnden vorhanden war, 


1) Siehe Bornemann, a. a. 8. S. 17; Koch, Lebrbud, I, 131, und 
Temme, Handb. d. preuß. Rechts, ©. 19. 


2) Wir ſprechen nicht von zwei Arten der Förmlichkeiten; benn 
dieſelbe Förmlichkeit, z. B. die Schrift oder bie notarielle Form, kann 
vom Geſetz bald als bloße Beglaubignng (Beweis), bald als Bedingung 
bes richterlihen Schutzes der Handlung ſelbſt, d. 5. ale Bedingung bes 
Dafeins eines civilen Willens überhaupt, gefordert werben. Aus welchem 
diejer beiden Gründe das Gefeg fie fordert, Darauf kommt es an! 
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fodaß bei einer Aufrechifaltung von einer Denaturivung bdeffelben 
feine Rede ift. Indem jegt die Förmlichkeit blos die Bedeutung 
hat, den Beweis einer gefchehenen Handlung zu erbringen, und 
einerfeit3 niemand ein eriworbened Recht auf den Nichtbeweis feis 
ner Handlung, andererfeitö der Gegner ein peremtorifched und 
erworbenes Recht hat, daß alles, was aus neuen Gefeßen 
folgt, au für ihn da fei (f. 8. 12), infofern es nicht erwor⸗ 
bene Rechte alterirt, fo tritt die Zuläffigfeit des neuen Beweis» 
mittels jetzt unbedingt ein, 

Das durchgreifende und untrügliche Kennzeichen aber, ob 
eine Förmlichkeit vom Geſetz blos qua Beweismittel oder qua 
Requifit des ciwilen Willens ſelbſt gefordert wird, liegt eben darin, 
ob die mangelnde Förmlichkeit durch Eingeftändniß der Handlung 
oder eventuelle Eideöbelation erfegt werden Tann, over felbft in 
diefem alle der Handlung der Rechtöfchug verfagt bleibt. 

Der 8. 17 der Einleitung zum Allg. Landrecht verwirklicht 
fomit einen durchaus richtigen theoretifchen Gedanken, infoweit 
er die aud Mangel an Beglaubigungsförmlichfeiten ungültige 
Handlung gültig fein läßt, wenn fie nur den zur Zeit des Streits 
vom Geſetz geforderten Förmlichkeiten entipricht. Und nur feine 
höchſt ungenaue Terminologie ift zu tadeln, nach weldyer auch 
ſolche Ungültigfeiten mit eingefchloffen zu fein ſcheinen Eönnen, 
welche das Dafein eines civilen Willens felbft ausfchließen. Daß 
aber wirklich etwas von dem dargelegten Unterfchied dem Allg. 
Landrecht vorgefchwebt bat, ergibt ſich gerade aus ber Ber- 
gleihung mit dem früher bezogenen $. 43, Tit. 3, Thl. 1, wo 
beftimmt wird, daß diejenige Handlung in der Yolge niemals 
gültig werden kann, welche „wegen Berabfäumung der geſetz⸗ 
mäßigen Borm von Anfang an nichtig war”. Denn ‘unter 
Richtigkeit einer Handlung wegen Berabfäumung der geleß- 
lichen Form wird man immer nur die Nichterfüllung foldyer For⸗ 
men verftehen können, welche vom Geſetz als Bedingung des Da⸗ 
feind eines civilen wirkffamen Willens hingeftellt worden find. !) 





— — — — 


1) Siehe die weitere Fortſetzung der obigen Unterſuchung im 8. 11. 
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Jetzt erft, nachdem gezeigt worden ift, wie auch bie fchein- 
baren Begebenheiten, auf weldye neue Geſetze nicht rückwirken 
dürfen, Die durch das Familienrecht vermittelten Rechtsthatfachen, 
befonderd die Erbfchaften, und ebenfo auch dolus, Zwang, Irr- 
thum, negotiorum gestio, Ufucapion, Klagverjährung, nicht qua 
Begebenheiten, fondern nur um defienwillen, weil fie indis 
vinuelle Willensactionen darftellen, erworbene Rechte bilden 
und die Anwendung fpäterer Geſetze ausfchließen müflen, — jest 
erft kann davon die Rede fein, den von ung im 8.1 entwidelten 
Begriff der individuellen Willendfreiheit als des alleinigen und 
wahrhaften Trägers des Nichtrückwirkungsgedankens nadhgewiefen 
und durchgeführt zu haben. Noch im 8. 1 mußte ed dem Lefer 
feheinen, als fei das dort Eutwidelte wenn auch richtig, doch 
ſchlechthin unzureichend, weil es in einem unlösbaren Widerſpruch 
ſtehe mit der ebenfo fehr durch alle Gefeßgebungen wie durch 
alles juriftifche Rechtsgefühl anerkannten Thatfacdye, daß auch auf 
viele bloße Begebenheiten und aus ihnen dem Individuum 
erwachſenden Rechte, wie Erbichaft u. |. w., Rüdwirfung nicht 
ftattfinden dürfe. Erft nach dieſer Auflöfung diefer fcheinbaren 
Begebenheiten in ihre innere Natur war ed möglidy, jenen Bes 
griff als das waltende Geſetz der Sache zu erfennen und zur 
Durchführung zu bringen. Nichts mußte daher bisjetzt dieſe 
Erfenntniß fo ſehr hindern als die mangelnde Auflöfung jener 
Begebenheiten. Es zeigt fich dies beifpielsweife recht deutlich an 
dem $. 14 der Einleitung zum Allg. Landrecht, welcher ausdrück⸗ 
lich verordnet: 

„Reue Gefebe können auf fchon vorhin vorgefallene Hand- 
lungen und Begebenheiten nicht angewendet werben.“ 
Praktiſch if dies infoweit ganz richtig, ald ed gewiſſe Begeben⸗ 
heiten gibt, welche nicht unter die Einwirkung neuer Gefege ge⸗ 
ftellt werben dürfen, was eben den täufchenden Schein erzeugte, 
als feien alle Begebenheiten diefer Einwirkung entzogen. 1) Theo⸗ 


1) Auch hält Daher das Allg. Landrecht felbft durchaus nicht daran feft, 
daß alle Begebenheiten der Einwirfung neuer Gefege entzogen fein follen. 
So ift der Anfong einer laufenden Berjührung bereits eine Begebenbheit; 
zur individuellen Handlung eines Verzichts (f. 8. 2E.) wird fie 
aber erft mit dem Ablauf ber Friſt. Nun ſoll aber nah dem Allg. Land⸗ 
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retifch ift e8 fogar in Bezug auf jene, von denen dies wirklich 
gelten muß, ganz falſch. Denn es gilt auch von ihnen nur, weil 
Diefe Begebenheiten eben ihrer innerften rechtlichen Natur nad) 
nicht Begebenheiten, fondern eigene Willensactionen dar 
ſtellen. Dieſes theoretifche Selbftmisverftändniß mußte aber wie- 
derum auch praftifch zu ganz falſchen Folgen führen, indem nun 
alle Begebenheiten, und audy bei den Handlungen nicht blog das, 
was der eigenen Willensaction, fondern auch das, was lediglich 
den Handlungen Dritter entfloffen und fomit für das Indivi- 
duum wirklich eine bloße Begebenheit war, im Widerſpruch mit 
dem eigenen Gedanken unter demfelben Geſetze der Nichtrüdwir- 
fung zu ſtehen ſchien. 

Dies ift jedoch nicht ‚etwa infolge jened Paragraphen des 
Allg. Landrechts unter dieſem Geſetzbuch mehr als anderwärts 
der Fall, findet vielmehr in ganz demſelben Maße bei den römi⸗ 
ſchen und franzöſiſchen Juriſten ſtatt, in deren Geſetzbüchern nicht, 
wie im 8. 14 des Allg. Landrechts, noch außer den Handlun⸗ 
gen die Begebenheiten als der Einwirkung neuer Geſetze entzogen 
aufgeführt waren. Der Grund hiervon iſt der ſehr natürliche, 
daß der $. 14 hierin nicht eine neue Lehre fchuf, fondern nur der 
allgemein juriftifchen, unter römifchen wie franzöfifchen Rechts⸗ 
lehrern bis zum heutigen Tage ganz ebenfo gang und gäben Auf- 
fafjung, die beſonders durch die ſcheinbar reine Begebenheiten dar- 
ftellenden Inſtitute der Erbfchaft, der Quaſicontracte und der 
Verjährung entftanden ift, Ausdrud gegeben hat. 

Mir fagten foeben, daß auch die falfchen praftifchen Folgen 
den Oefeßgebungen und Suriften nur im Widerſpruch mit dem 
eigenen Gedanken zugeftoßen jeien. — In der That, der Begriff, 
den wir als den alleinigen Träger des Rüdwirfungsverbots nach⸗ 


recht, wenn die Verjährung nur zu laufen angefangen bat, d. 5. wenn erft 
die bloße Begebenheit eingetreten ift, das neue Gefeß zur Anwendung 
kommen, auch 3. B. in Bezug auf die Frage, ob Verjährung biejes Ans 
ipruchs, obgleich fie bereit8 begonnen, überhaupt zuläffig ſei (vgl. Public.- 
Batent v. 5. Febr. 1794, 8. 17). — Ebenfo ftellt e8 au eine Begeben- 
heit bar, wenn bei einer Handlung eine Form verſäumt worben ift, und 
dennoch fol nach 8. 17 bes Allg. Landrechts das neue, dieſe Form nicht 
mehr erforbernde Gefeß dann zur Anwendung Tommen und das Schäbliche 
dieſer Begebenbeit befeitigen u. f. w. 
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gewiefen haben und weiter nachweifen werden, ift nicht in dem 
Sinne neu, daß hier zum erften mal nad) demfelben verfahren 
würde. Wäre er in diefem Sinne neu, fo wäre er ebendes⸗ 
halb au ganz unbedingt falfch! Wir behaupten vielmehr, _ 
und müffen dies behaupten, wenn wir eine wahre Theorie aufs 

ftellen wollen, daß von Theodoſius bis auf Savigny Fein Gefeg- 
geber und Fein Jurift über diefes Thema gedacht, verordnet und 
gefchrieben hat, ohne daß der hier entwidelte Begriff das 
in ihm operirende und thätige Moment geweſen wäre. Wir glau- 
ben dies ſchon bis hierher durch die Betrachtung der bisherigen 
Maſſe von empirifhem Gefegesftoff und juriftifchen Entfcheidun- 
gen zu Harem Nachweis gebracht zu haben, und werden im Ber: 
lauf diefen Nachweis immer mehr erweitern und fchärfen. Neu 
ift der hier entwidelte Begriff nur in dem Sinne, daß er hier 
zum erften mal zum Erfennen feiner felbft gelangt ift und fomit 
erft aus dieſer feiner für fich felbft erlangten Durdhfichtigfeit Die 
ſich durch den gefammten Rechtsorganismus binducchführende 
adäquate Ausführung feiner felbft, die foftematifche Theorie oder 
Lehre, erzeugen Fann. — Ale Formeln, weldye früher von Auto⸗ 
ren über diefen Gegenftand aufgeftellt worden, find Diefem Begriff 
entflofien und haben hierin den Grund ihrer relativen Richtigkeit, 
fowie fie zugleich in ihrem Nichterfchöpfen des Begriffs, aus def- 
fen Wirffamfeit fie hervorgingen, auch wieder den Grund ihrer 
großen praftifchen Unrichtigfeit haben. Auch trat hierbei wieder 
jenes allgemeine begriffliche Gefeg ein, daß je mehr die Berftan- 
desvorftellung in ihrem ahnenden Verhältniß ſich dem jpecula- 
tiven Begriff nähert, fie ihn um defto mehr wieder von der 
andern Seite verfehlt und fomit um fo größere Unrichtigfeiten 
berborbringt. So berichtet Bergmann (a. a. O. ©. 57): „Einige 
fagen in Beziehung auf die allgemeine Idee von dem Schuß er⸗ 
worbener Rechte: es fei nur bei Verträgen und Erbſchaften 
son erworbenen Rechten die Rede, ohne dafür befondere 
Gründe zu nennen“, und er bezieht fich dafür auf Blanchard 
zu Maleville, zu Art. 384 ded Code Nap. Hier war alfo ein 
Unterfchied zwifchen conventionellen und legalen Rechten 
angenommen worden und nur bei erftern die Rüdwirfung aus- 
geſchloſſen. Allein erftend hieß das überhaupt nichts, ohne, wie 
Bergmann mit Recht tadelnd hervorhebt, befondere Gründe Dafür 
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zu nennen, und dieſe wären wieder nur Durch Die im $. 1 geges 
bene, diefe Behauptung felbft ganz aufhebende und umwandelnde 
Begriffsentwidelung zu erbringen geweien. Zweitens mußte bie 
Gleichſetzung der Erbfchaften mit den conventionellen Red 
ten, ftatt mit den legalen, unbegreiflich erjcheinen; eine Gleich⸗ 
fegung, die zu ihrer Begreiflichfeit und ihrer Durchführung nichts 
Geringered bedarf ald jene Ausführungen, welche den Inhalt 
unferes zweiten Bandes bilden werden. Drittens mußten dann 
die durch das Familienrecht vermittelten Rechte, 3. B. das Reichs⸗ 
bürgerrecht (f. oben S. 88), die Repräfentation und ebenfo bie 
condictio indebiti, die negotiorum gestio, die Verjährung 
u.f.w., als nicht auf einen Vertrag ſich ſtützend, für nur legale 
Rechte und dem Einwirfen neuer Gelege unterworfen gelten, und 
es hätten fich alfo hieraus die praftifch verderblichften Irrthümer 
entwideln müflen. Viertens ift überhaupt der Begriff conventio> 
neller Rechte ein fchiefer. Denn da hiermit nur folche, die durch 
Verabredung entftanden, bezeichnet find, fo würden nicht einmal 
die durch bereits angeftellte Klage (ſ. 8. 3) ergriffenen, urfprüng- 
lich legalen Rechte u. f. f. vor der Rüdwirfung gefchüst fein. 
Bergmann referirt daher weiter: „Andere fprechen nur von 
Verträgen und flügen die Behauptung, Daß wegen einer in ber 
Borzeit liegenden Contrahirung der ganze Fortgang der daraus 
hervorgehenden Obligationen aus den alten Rechtönormen beur- 
theilt werden müfle, darauf, daß die Privatwillfür im vor- 
aus ſich dem neuen Geſetze entzogen habe”, und nennt 
hierfür Pfeiffer, S. 425. 1) Es ift wieder in diefen Worten das 
Hervorfhimmern ded Begriffs unverfennbar. Aber erftend wirft, 
da hier fogar auch noch die Erbichaften weggelaflen find, Weber 
(a. a. O., ©. 41) mit Recht ein, daß hiernach auch das gefeß- 
liche Erbrecht, Das jemand als suus heres ſchon ipso jure er» 
worben, nicht fortdauern dürfte, wenn ein neues Geſetz Die Erb- 
folge anders beflimmte. Zweitens gelten bier wieder alle gegen 
Blanchard gemachten Einwürfe. Drittens gilt endlich noch gegen 
Pfeiffer wie Blanchard gemeinfchaftlih, daß einerfeits die Brivat« 


1) Im der Zeitfchrift ‚‚ Germanien‘, von Erome u. Jaup, 1810, Bd. 3, 
Hft. 3, S. All fg., ein Aufſatz, beffen wir troß unferer Bemühung nicht 
haben habhaft werben können. 
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willkür fich durchaus nicht unbegrenzt im voraus fpätern Gefegen 
entziehen kann, wie wir dies in $. 7 bei den prohibitiven Ge- 
fegen fehen werden, und daß andererfeits, wie fich gleichfalls zei- 
gen wird, auch abgefehen von Prohibitivgeſetzen und trotz' aller 
über das ausfchließliche Maßgeben der Gefege zur Zeit der Con⸗ 
teactfchließung circulirenden Formeln aud die Wirkung der Ver- 
träge durch fpätere Gejege berührt werden kann, wenn die indi- 
viduelle Willensfreiheit dadurch nicht verlegt erfcheint. 

Es ift daher nur ganz begreiflich, wenn jene Unterfcheidung 
von conventionellen und legalen Rechten, trogdem fie ſich 
in intuitiver Weife dem Begriffe fehr zu nähern feheint, dennoch, 
da fie denfelben andererfeitS wieder ganz verfehlt und in voll- 
ftändige Divergenz mit ihm geräth, von Feiner Einwirkung auf 
die fpätern Rechtslehrer fein Eunnte, dieſe vielmehr, wie 3. B. 
Savigny, Bornemann u.f.w., jene Unterfhetdung nicht einmal 
erwähnen, fich Dagegen in anderer Weiſe der Natur der Sache zu _ 
bemächtigen fuchen und fie in Formeln bringen, die einerfeits ebenfo 
fehr wie jene von dem wahrhaften Begriff hervorgetrieben find, 
als fie ihn andererſeits, weil er noch nicht zur fpeculativen Selbft- 
durdhfichtigfeit gelangt iſt, ebenfo fehr wieder verfehlen. 

Aber diefe Ahnung und innere Thätigfeit des hier ent- 
widelten Begriffs, welche durch die Lehre aller Autoren, wie durch 
die praftifchen Ausſprüche aller Gefeßgeber hindurchgeht, ift felbft 
ver befte Beweis für feine Objectivität und Unwillkür, fowie für 
die Richtigkeit auch jener nothwendigen Folgerungen deſſelben, 
welche mit den bisherigen Annahmen wegen der Berfimmerung 
und feſten Verfiigung, die jeder aus dem Begriff blos hervorges 
triebenen und ihn nicht in feiner ganzen Reinheit enthaltenden 
Formel eigen ift, in entfchtevenem Wideripruche ſtehen müſſen. 
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IHM. Der Begriff und jeine Conſequenzen. 


8. 3. Die nachträgliche Ergreifung. Rechtshängigkeit. Novation. 
Urtheil und Vergleich. 


Wir haben in $. 2 nur den verftedten Umfang des Bes 
griffs dargelegt. Jetzt erft gehen wir dazu über, bie weitern 
Folgen des Begriffs zu entwideln. _ 

Wenn Rüdwirfung nur darin befteht und nur deshalb aus⸗ 
gefchloffen ift, weil die individuelle Willensaction des Einzelnen 
nicht nachträglich alterirt werden darf, fo iſt es nothwendig ganz 
gleichgültig, ob ein Recht urfprünglich dem individuellen Willen 
entfloffen, oder ob es zwar urfprünglich ein lediglich durch das 
Geſetz gegebenes war, dann aber von dem Individuum ergrif- 
fen und verfeinigt worden if. Mit andern Worten: auf bes 
reits rehishängige Sachen können neue, das frühere Recht 
aufhebende oder modificirende Gefege nicht einwirken. 

Diefer Grundfag unterliegt wieder gewiflen, durch die Ras 
tur des Begriffs felbft gefegten Beichränfungen, die erft in den 
88. 7 fgg. entwidelt werden Fönnen. Hier intereffirt zuwörberft 
nur der allgemeine Grundſatz felbft. 

Die Richtigkeit deffelben ift feit je herausgefühlt worden, 
aber feine wahre Begründung, die erft in diefem Zufammen- 
hang bervortritt und hervortreten kann, war bisher unmöglid. 
So ift es nur eine ganz Außerliche und haltlofe Argumentation, 
wenn 3. B. Bornemann (a. a. D., ©. 6) denfelben alfo begrün- 
det: „In Ermangelung einer ſolchen (ausprüdlich-gefeggeberifchen) 
Beftimmung muß die Rüdwirkung ald Ausnahme von der Res 
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gel an und für ſich auf die engften Grenzen, mithin auf noch 
nicht rehtshängig gewordene Sachen befchränft werden.‘ 

Der wahre Grund ift vielmehr der angegebene. "Durch die 
Einflagung bemächtigt fih das Individuum feiner bloß Tegalen 
Rechte und fest fie als die feinigen. Die Slageanftellung 
macht deshalb das blos aus dem Geſetz fließende Recht zu ei- 
nem dem Individuum durch feinen eigenen Willen vermittel- 
ten, oder zu einem erworbenen. Die Zinfen werden zugebilligt 
vom Tag der Klage. Die Einflagung ftellt alfo eine individuelle, 
Rechte erwerbende Willenshandlung dar, auf welche nicht mehr 
und nicht weniger durch fpätere Geſetze eingewirft werden Fann 
als auf einen andern freiwilligen Act, z. B. einen Bertrag, 
durch welchen ein Individuum fich Rechte erzeugt. 

Es ergibt fi aus dem Gefagten, daß es — mit Ausnahme 
eines erft in 8. 8 zur Sprache kommenden begrifflihen Unter⸗ 
ſchiedes — für die Ausfchließung der neuen Geſetze gleich fein 
muß, ob ſchon ein Urtheil in der Klage eingetreten ift oder 
nicht, daß alfo nicht in der res judicata, fondern ſchon in der 
Klageanftelung felbft das durchfchlagende Moment liegt und der 
Schuß der res judicata gegen fpätere Gefege nur auf demfelben 
Grundgedanken beruht. 

Savigny vermag bei feiner Theorie ebenfo wenig wie Borne- 
mann den wahren Grund von beidem zu entdecken. Savigny 
fagt darüber (VIII, 510): ‚„‚Merfwürdigerweife fügt das 
Römiſche Recht für den Fall der (die Rüdwirfung) erweiternden 
Ausnahmegefege eine Eintchränfung hinzu, die alfo als die Aus- 
nahme einer Ausnahme zu betraditen if. Die ausnahmsmeife 
vorgeichriebene Rüdwirfung fol nämlich nicht eintreten, wenn 
das Rechtsverhältniß, worauf fie bezogen werden Fönnte, bereits 
durch Urtheil oder Vergleich entichieden worden ift (Gudicatum 
vel transactum). Diefe Einfchränfung ift zwar nirgends als 
bleibender allgemeiner Grundſatz ausgefprochen, fie wird aber in 
jo vielen einzelnen Stellen des Römifchen Rechts übereinftimmend 
wiederholt, daß fie ungmweifelhaft als eine von den Römern all- 
‚ gemein anerfannte Regel betrachtet werden muß. Sie hat aud 
einen innern Grund darin, daß fowol das Urtheil als der 
Bergleih das urſprüngliche Rechtsverhältniß umbildet, 
ſodaß nun an die Stelle des Rechtsverhaͤltniſſes, worauf ſich das 
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neue Geſetz bezog, eigentlich ein anderes getreten if. — Unter 
dem Urtheil aber ift bier nicht blos ein rechtskraͤftiges zu ver- 
ſtehen, fondern bei noch ſchwebendem Rechtsſtreit auch fchon ein 
Urtheil erfter Iuftanz, wenn etwa während der Appellationsinftanz 
das neue Geſetz erſcheint.“ 

Hierbei ift zweierlei hervorzuheben. Erftens, daß Savigny 
bier der bloßen Rechtshängigfeit, wenn noch gar Fein Urtheil 
erfolgt ift, fchlechthin Feinen Schuß gegen die Anwendung neuer 
materieller Gefege einräumen zu wollen fcheinen Fönnte, was in 
fih falfch wäre und auch mit der übereinftimmenden juriftifchen 

Lehre und Braris in völligem Widerfprudy ftehen würde. Zwei⸗ 
tens: wenn Savigny ald den innern Grund der Sache zugibt, 
daß fowol Urtheil als Vergleich das urfprünglihe Nechts- 
verhältniß umbilden, fo tft zu fragen: worin denn aber dieſe 
Umbildung beftehe? Und hierauf laͤßt fich eben nur die im all⸗ 
gemeinen für Urtheil, Vergleich und Klageanſtellung gleichmäßig 
gültige Antwort geben:. fie beftehe in der Ummwandelung von an 
ſich vorhandenen Rechtsverhaͤltniſſen, Die auch blos dem Gefeh 
entfloffen fein koͤnnen, in folche, Die durdy Individuelle Wil- 
lensaction und Handlung erworben und beflimmt find, 
ſodaß es hiernach auf ihre urfprüngliche Befchaffenheit gar 
nicht mehr anfommt. 

Hieraus ergibt fi auch beifäufig, inwiefern man in ver 
Litisconteftation und wieder im Urtheil wirflih eine Rovation 
zu behaupten vermag und inwieweit Juftinian mit Recht fagt: 
„Si enim novatur judicati actione prior contractus“ etc. 1) 


1) L. 3 C. de usur. rei jud. (7, 54). Belanntlich hat fih Savigny 
(Syſtem, VI, 24 fg., 307 fg.) mit großer Beftimmtheit gegen bie Annahme 
einer Rovation durch Litisconteftation ober Urtheil erklärt, nachdem er früher 
(V, 325). felöft eine ſolche Darin erblidt hatte, unb in ber oben angeführten 
Stelle bes achten Bandes Doch wieder eine Umbildung barin erblidt, bie 
ihrem Gedanken nad) auf eine Novation im obigen Sinne hinausläuft. 

Die Savigny'ſche Annahme, daß die Kraft ber res judicata auf der 
Fiction ber abfoluten Wahrheit berube, reicht nur für Strafurtheile 
bin und ift nur für diefe richtig. Sollte fie auch für Die Eivilurtheile gel- 
ten, jo müßte dann auch bei dieſen, wie bies von ben Strafurtbeilen fpä- 
ter nachgewiefen werben wird, bei einer Abfchaffung der Gefete, auf deren 
Grundlage doch biefe Fiction beruht, entweber von felbft die Folge eintre- 
ten, ober doch dem Geſetzgeber minbeftens die Befugniß zuftehen, bie 
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Es ergibt fich ferner hieraus die begriffliche Urfache, wes⸗ 
halb au auf Vergleiche nicht durch fpätere. Gefehe eingewirkt 
werben darf und weshalb Juſtinian mit Recht Bergleih und 
Urtheil immer zufammen erwähnt und, fie wie Dinge identi⸗ 
ſcher Ratur behandelnd, mit denfelben flereotypen Formeln ber 
von ihm verordneten fofortigen Anwendung neuer Geſetze zu ent- 
siehen pflegt, . 8. L. 17 C. de fide instrum..(4, 21): 

„nisi jam super his. transactum sit vel Judicatum, quae 
retractari non possunt", oder L. ult., C. de legit. her. (6, 58): 
„Si qui autem casus jam evenerunt et per judicialem sen- 
tentiam vel amscalem transactionem sopiti sunt nullam sen- 
tiant ex hac lege retractationem etc.” 

Es kann durch den Bergleih das Individuum eine Leiftung 
oder Verpflichtung auf fi genommen haben, zu der es nad) den 
neuen Gefegen keineswegs verpflichtet war, und diefe wären ihm 
zugute gefommen, wenn ed gewartet hätte. Es Hatte auch nicht 
die Abſicht, die Gegenpartei durch die Einräumungen im Vergleich 
zu bereichern, fondern im Gegentheil die Rechte berfelben auf das 
nad) dem damaligen Geſetz möglihft geringe Map herabzufegen. 
Aber es ift von ihm felbft gehandelt, eine blos durch das Ge- 
je vorhandene und darum mit dem Geſetz vorübergehende Ver⸗ 
pflihtung durch eigene Selbftbeftimmung confirmirt und als das 
Recht des Andern gefeht worden, und biefe beiberfeitigen indi⸗ 
viduellen Handlungen koͤnnen nun durch Fein fpäteres Geſetz 
zerſtoͤrt werden. 

Es iſt erſichtlich, wie ſich durch die Ausführungen dieſes 
Paragraphen die Nichtalteration individueller Willensactionen als 
ber einzige und wahrhafte Träger des Ruͤckwirkungsgedankens von 
neuem beftätigt. Denn blos diefer und Fein anderer Unterfchieb 
wird zwilchen den blos geſetzlich einklagbaren und bereits einges 





Hinfälligkeit der auf den abgejchafften Geſetzen beruhenden rechtsfräftigen Ur- 
theile zu verfügen (vgl. 8. 12). Ganz auf der Hand liegend wäre bies 
jedenfalls bei interpretirenden Gefegen, bie ja rlidbezogen werben follen, 
und durch die alfo entgegenflehenbe rechtsfräftige Urtheile, bie jett ja zur 
erwiefenen Unwahrheit geworben find, außer Kraft gejeßt werben. 
müßten, weun fle auf der Fiction der abfoluten Wahrheit berubten. 
Bei dem Civilurtheil kann bies aber nicht eintreten, weil feine Kraft viel- 
mehr auf ber Fiction eines Vergleichs, anf ber Durch ben inbivibuel- 
len Willen ſelbſt gefegten Schlichtung beruht. 
Laffalle. I, 11 
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Elagten Rechten zu entdecken fein und ihrem gleichwol fo verſchie⸗ 
denen Berhältniß zu der Einwirkung neuer Gefege. Ä 


8. 4. Das Optionsredht. 


Wenn es ſchlechthin gleichgültig bleiben muß, ob das Recht 
von vornherein duch die individuelle Willensaction confituirt iſt, 
oder ob es urfpränglich aus dem Gefege, ſtammt und das Indie 
viduum es, nachträglich zu ihm heraniretend, durch feine Ergrei⸗ 
fung zu einem durch feine individuelle Willensaction geſetzten Recht 
und femit feft und erworben macht, fo erhellt hiermit zugleich, daß 
dieſe Ergreifung durchaus nicht blos in dem im vorigen Para⸗ 
graph betrachteten Ball der procefiualiichen Klageanftellung, 
fondern daß fie eben in jeder Handlung vorliegt, durch welche 
das Individuum ein geſetzliches Recht ald das feinige ſetzt. Jedes 
vom Gefep übertragene bloß facultative, jedes Optionsrecht 
wird alfo in ſtrenger Conſequenz des Entwidelten erft durch die. 
wirklich eingetretene Wahlhandlung ded Individuums zu einem 
erworbenen, und fann ihm bis zu der geichehenen Wahl durch 
Geſetzgebungswechſel ohne jede Rüdwirkung entzogen werden. 

Diefe Folgerung des Begriffs ift beionderd dem juriftifchen 
Gefühl der Franzoſen zum deutlichen Bewußtiein gefommen, vgl. 
z. B. Merlin, Rep. de Jurispr., v° Effet retr., Sect. II, 
8.1, V, 537: „Mais tel (d. h. ein droit acquis) n’est jamais 
un droit purement facultatif a moins qu’il n’ait été ewerce 
et que par l’exercice qui en a e&te fait, la chose qui en est 
l’objet, ne soit devenue notre propriete. 

„En effet, il en est des faoultds accordees par la loi, 
comme des facultes accordees par les individus. Tant que 
celles-ci ne prennent pas le caractere de droits, elles sont 
toujours et essentiellement revocables: Or, le legislateur 
ne contracte jamais lorsqu’il accorde une faculte; il per- 
met, mais il ne s’oblige pas; il conserve donc toujours le 
nouvoir de retirer sa permission; et ceux & qui il la retire 
avant qu’ils en aient fait usage, n’ont aucun pretexte pour 
s’en plaindre.” 

Aber indem diefer im allgemeinen ganz richtige Gedanke fidy 
den Franzofen ohne die theoretiihe Begründung, als deren Fol⸗ 
gerung er fi) und ergeben hat, aufbrängt, treibt er fich ihnen 
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einerfeitö bie zur @infeltigfeit und Unwahrheit (fiche 3. ®. oben 
S. 76), ambererfeits bleibt er ihnen deshalb, ſtatt ſich zu dem 
die geſammte Materie beherrfchenden Begriff fortzuarbeiten, als 
eine bloße Bormel neben andern Formeln fliehen und führt fidh 
deshalb nicht einmal zu feinen nächfiliegenden Gonfequenzen fort 
(fiehe 3. ®. 8. 5), und drittens wird er endlich deshalb auch 
ausprüdlich wieder von ihnen aufgehoben, wie 3. B. derfelbe 
Merlin, a. a. O., S. 551 fg., fagt, daß es auch ſolche Rechte (droits 
acquis) gebe, mit denen „la Zors elle-möme m’ait investi et mie 
Pait conféré purement et simplement et sans y attacher la 
condition que je ne l’acquerrais que par V’ezercice que j’en 
ferais“, ohne daß dies mit dem Vorigen irgendwie auszuföhnen 
und in innere Uebereinſtimmung zu jegen verfucht wird. 


$. 5. Das Einſpruchsrecht. 


Es ergibt ſich daher nunmehr als eine nothwendige Folge 
des Begriffs, Daß jedes Recht des Einſpruchs gegen eine Hand» 
Inng oder einen Bertrag, welchen das Gefeh Dritten einräumt — 
natürlih falls dadurch nicht ohnehin felbftändig erworbene 
Rechte dieſer Dritten, 3. B. der Gläubiger, ‚beeinträchtigt wer- 
ben —, durch ein dieſes Einfpruchörecht aufhebendes Geſetz auch 
in Bezug auf die ſchon früher gefchloffenen Verträge befeitigt 
ift, ohne daß deshalb von Rückwirkung irgend die Rede fein kann. 

Die formelle Regel, daß Verträge in jeder Hinſicht nur nad 
dem Gefeg zur Zeit ihrer Schließung zu beurtheilen find, wird 
alfo hier irrig und muß e8 werben, weil fie hier mit dem wah⸗ 
ven begrifflichen Grundgedanken, dem fle enifloffen, in Wider⸗ 
ſpruch tritt, 

Der Grund ift einfah. Die vertragfchließenden Individuen 
fönnen duch Feine Fiction fo angefehen werben, als wenn fie 
ſelbſt hatten den Dritten fillfehweigend das Recht flipuliren 
wollen, gegen ihre eigene Willenserklärung anzugehen. Ebenſo 
wenig ift von den Dritten felbft gehandelt und durch Willens 
action etwas erworben worden. Das Recht der Dritten auf Ein- 
ſpruch iſt daher nicht wie die andern Wirkungen bes Contracts 
durch die individuelle Willensfreiheit gefebt, fondern flammt ledig⸗ 
lid aus dem Gefeh als ſolchem und geht ſomit mit dieſem 
vorüber. 

11* 
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Merlin hat. alfo Unrecht und, widerfpricht den eigenen Con⸗ 
fequenzen des von ihm, wie wir in 8. 4 fahen, eingeräums 
ten Grundfages, vertritt gber gleihwol nur Die bei frangöfiichen 
wie deutfchen Autoren ganz allgemein herrſchende Theorie, wenn 
er 3. B., die Ehe betrachtend, fagt: ein neues Gefeg. könne nicht 
durch feine alleinige Kraft eine Ehe gültig machen, welche im 
Augenblick der Gefegesverfündung nach dem Geſetz zur Zeit ihrer 
Eingehung ungültig war ), wobei er naͤmlich ausdrücklich vor⸗ 
ausfegt, daß die Klage auf Nichtigkeit der Ehe nicht nur für Die 
Ehegatten felbft, fondem aud für die Dritten, nach dem frühern 
Geſetz hierzu Berechtigten, ein erworbenes Recht bilde, 2) 

Dies ift alfo in Bezug. auf die Dritten?) nicht der Fall, 
und fo kann denn allerdings infofern ein Contract, welcher nad 
dem Geſetz zur Zeit der Schließung durch das Einfpruchsrecht 
eines Dritten ungültig und wirkungslos geweſen wäre, durch ein 
ſpaͤteres Geſetz validirt werden. Betrachten wir den Ball der 
mangelnden väterlichen Einwilligung. Nach 88. 972, 973, Tit. 1, 
Thl. 2 des Allg. Landrechts Fönnen (vgl. 88. 994, 995 daf.) 


1) aa. O., Sect. III, $. 2, Art. 5, V, 548: „Une loi nouvelle 
ne peut pas valider immedistement, et par sa seule puissance, un 
mariage qui au moment de sa publication se trouve, d’apres la loi sous 
laquelle il a &t& celebre, entach& de vices qui en emportent la nullits; 
et si elle le faisait, elle rötroagirait manifestement, elle ravirait un droit 
acquis; rien ne pourrait la justifier. 

2) Denn er fährt nach den angeführten Worten fort: „Mais elle peut 
sans rötroagir subordonner ia recevabslitd de Paction en nullitö de mariage 
qui est acquise, soit aux deux époux, soit & l’un deux, soit & des tiers, 
avant sa publication, & des diligences dépendantes de leur volonts, et de- 
clarer qu’& döfaut de ces diligences, leur action ne sera plus recevable.‘' 
Das Geſetz kann diefen Dritten das Einſpruchsrecht vielmehr ohne weiteres 
nehmeu, und nimmt e8 ihnen in ber That baburch allein, baß es ein fol- 
ches Recht nicht mehr anerkennt, au fir die ſchon geichloffenen Ehen. 

3) Natürlich hat das Obige Feine Anwendung 3. B. auf ben Fall bes 
8. 936, Tit. 1, Thl. 2 des Allg. Landredits, ober Art. 147 des Code Nap., 
wo jemand bei noch beftehender erfter Ehe eine zweite fchließt. Freilich ift 
der Gatte aus der erften Ehe für diefen zweiten Ehecontract auch ein Drit- 
ter; aber fein Einſpruchsrecht ift vermittelt durch feine eigene inbinibuelle 
Handlung — feine eigene unter biefem Geſetz gefchloffene Ehe —; es if 
alfo nur bie Folge feines ohnehin felbftändigen erworbenen Rechts, 
und es Tiegt ſomit einer jener Fälle vor, bie wir bereits bei Eingang bie- 
jed Paragraphen von demſelben ausgeichlofien haben. 
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nur ‚diejenigen, welche das Ehehinderniß zu rügen berechtigt find, 
alſo 3. B. der Bater die wegen Mangels feiner Einwilligung 
ungilitige &he als nichtig aufheben Laffen. 

Hier bat alfo der Heirathende ebenfo wenig wie ber Vater 
ein erworbenes Recht auf die Aufhebung der Ehe. Dem Bater 
fieht Dies Recht nur aus dem Gejege zu 2); dem Heirathenden felbft 
fteht dies Recht quf Nichtigkeit der Ehe gar nicht als Recht: zu; 
er kann es nicht geltend machen. Nur als factifhe Folge kann 
dieſe Richtigfeit für ihn eintreten und nicht eintreten, je nach bem 
von ihm unabhängigen Willen eines Dritten, des Baters, 
der alfo für den Handelnden flatt zu feiner eigenen Willensaction 
zu gehören, nur die Ratur eines äußern Umfandes bat. In⸗ 
dem fo der Handelnde fich ſelbſt in die Lage gebracht hat,. Die 
Balidirung oder Invalibirung feiner Ehe von einem feinem Wil⸗ 
Ien fremden Umftand abhängen zu laflen, der nicht einmal bie 
Natur einer Bedingung bat, da feine refolutorifche Wirkung vom 
Handelnden felbft.nicht geltend gemacht werben kann, iſt hier von 
einem Exrworbenfein überhaupt nicht Die Rede, und der Hanbelnde 
fann fich ebenfo wenig über Denaturirung feiner Handlung, alfo 
. über Rüdwirkung beklagen, wenn das Geſetz, an Stelle des Ba- 
ters tretend, ben Conſens dadurch eriheilt, daß es bie Richtigfeits- 
Hage dem Bater entzieht, als wenn der Bater von ſelbſt die 
Ungültigfeit nidyt gerügt hätte, oder etwa noch innerhalb der Friſt 
geftorben und durch diefes Ereigniß die Ehe validirt worden wäre. 


1). Denn hier kann natürlich die Fiction, bag um ber im Familienrecht 
herrſchenden Ipentität willen (8.2 A.) das Einſpruchsrecht der eltern ale 
buch ihre eigene Willensaction erworben angefehen werben mäffe, nicht zur 
Anwendung kommen. Diefe allgemeine Fiction beruht ja gerabe auf ber 
geſetzlichen Unterflelung ber Willensibentität biefer Perjonen. Dieſelbe 
anf ben Fall anwenden, wo ber Sohn gegen den Willen bes Vaters hei- 
rathet und alfo fagen, daß ber Sohn burd feinen Willen als einen 
mit dem bes Baters identifchen letzterm das Recht auf Negation dieſes 
feines Willens erwirbt, würde eine contradictio in adjecto bilben; denn es 
würde heißen in bie logiſche Monftrnofität verfallen, den Willen ber beiben 
Berfonen zu gleicher Zeit als ibentifh und als fih entgegenge- 
fett zu behandeln, und jene Rechtefiction fomit zum abſoluten ſich felbft 
zerſtörenden Widerfinn treiben. Hier iſt alfo einer jener Fälle, wo ber 
römiſche Grundfaß zur Anwendung fommt: fictio cedit veritati, und jenes 
Einſpruchsrecht bes Vaters if Daher nur ein Ausflug ber ihm von Gefet 
verliehenen väterlichen Gewalt. 
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" ns verſchieden verhält es fi bei dem Art. 182 des Code 
Nap. infofern,, als biefer bei dem Mangel der väterlichen @in- 
willigung nicht nur dem Vater, fondern auch demjenigen Gatten, 
der diefer Einwilligung bensthigt war, das Recht gibt, auf Nich⸗ 
tigfeit ver Ehe zu klagen. Durch ein die Nothwendigkeit der vaͤter⸗ 
lichen Einwilligung aufhebendes Gefetz wird hier Folgendes ein- 
treten müflen. Der Bater bat bier, wie gezeigt, durch das neue 
Geſetz das Recht verloren, gegen den Willen des Sohnes auf 
die Nichtigkeit feiner Ehe zu Klagen, denn für ihn ift Dies Recht 
niemals ein erworbenes geweſen. Der Sohn felbft aber Fönnte, 
da für ihn Died Recht als ein durch feine eigene Handlung ftil- 
ſchweigend gefehtes erfcheint, auch nach wie vor dem neuen Ge⸗ 
feg, fo lange er nur in der Friſt ift, auf Nichtigkeit Hagen, info- 
fern bier nicht andere Grundfäbe in Betracht kämen, die erſt 
im $. 10 begrifflich entwidelt werben können. 

Ebenſo ift nun Far, daß, wenn Dex Art. 184 des Code Nap. 
außer den Gatten felbft auch noch allen dabei intereffirten Dritten 
und dem öffentlichen Minifterium das Recht gibt, wegen nicht 
hinreichenden Alterd oder verbotener Berwandtichaftsgrade auf 
Nichtigkeit einer Ehe zu klagen, dieſen Dritten und ebenfo dem 
Öffentlichen Minifterium dur gejegliche Aufhebung dieſer Ehe | 
binderniffe das Klagerecht entzogen wäre. | 

Es ift gleichfalls eine Folge und Betätigung des in dieſem 
Paragraphen entwickelten Princips, daß das ſtatutariſche Wieder⸗ 
kaufsrecht — der retrait lignager —, welches in dem alten fran⸗ 
zoͤſiſchen Gewohnheitsrecht, wie im Allg. Landrecht, Thl. 2, Tit. 4, 
8. 227 fg., den Verwandten des Verkaͤufers eines Grundſtücks 
zuſtand und ſie berechtigte, ſich dem Ankaͤufer ſubrogiren zu laſſen, in 
den Faͤllen, wo es noch nicht durch Handlungen der Verwandten 
ausgeübt und hierdurch erworben worden war, durch den Died Recht 
nicht mehr anerfennenden Code Nap. als befeftigt gelten mußte, 
worüber bei den franzöfifchen Autoren fein Streit obwaltet (vgl. 
Meyer, Questions transit., 6.194 fg. Merlin, a. a.O., S.566fg.). 


8.6. Neue Willensänßerungen. Friſten. Umänderung, bon 
Pfandrechten; von Teitamenten. Rückkauf. Emphytenſe. Nenten- 
contract. Widerruf von Scheufungen. Unterſchiede. 

Wenn nun lediglich die Aufrehterhaltung der indivi- 
duellen Willensfreiheit den alleinigen Träger des Nichtrück⸗ 
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wirkungsgedankens bildet, fo ergibt RG hieraus eine Yolgerung, 
welche, hart an die Aufhebung biefes Begriffs anſtreifend, ihm 
dennoc, gerade am Harften ald das wahrhafte Geſetz der Sache 
darlegt. Zr 

Es werden dann nämlich fpätere Gelege auch erworbene 
Rechte, auch geichloffene Verträge und ihre Wirkungen in be- 
dingter Weiſe ändern und gerftören können, wenn fle nur bie 
Aufrechterhaltung diefer Rechte won einer ſolchen Bedingung 
abhängig machen, deren Erfüllung lebigli in dem freien 
Willen des berechtigten Individuums gelegen if. 

Es iſt nad) dem entwidelten Begriff evident, daß fih das 
Individuum dann nicht über eine Denaturirung feiner Handlung, 
über eine Berlegung feiner Willensfreiheit bejchweren Tann, wenn 
Die Aufrechterhaltung Derfelben doch wieder nur feinem alleinigen 
Willen anheimgegeben if. Da die Bedingung, weldhe dem Indie 
viduum zur Aufzechtexhaltung zugemuthet wird, nur darin befteht: 
feinen Willen zu fegen, reſp. noch einmal zu feben, fo 
muß vielmehr die Zerftörung feines erworbenen Rechts, die das 
Geſetz aus der Nichterfüllung dieſer Bebingung folgen läßt, als 
ein freiwilliges Aufgeben feines Rechts, nicht ald eine ges 
waltfsme Aenderung feines Willens, erfcheinen. 

Hieraus folgt alfo, daß ein neues Geſetz, ohne Rüdwirkung 
gu begeben, worfchreiben Tann, die Form von ſchon früher ges 
fhehenen und damals gültigen Handlungen, falls dies noch moͤg⸗ 
Üch ift und nur von dem Willen des beredhtigten Individuums 
abhängt, zu ändern, um die Handlung als gültig zu erhalten; 
daß ein Geſetz Friften zur Wahrnehmung von erworbenen Rec 
ten einführen und reſp. vorhandene ablürzen kann, bei deren 
Nichtwahrnehmung die erworbenen Rechte verfallen fein follen‘; 
daß es den Fortbefland eines contractlichen Rechts von der Boll 
bringung formeller Handlungen, z. B. der Infeription, abhängig 
machen fann, die nur im Willen des Berechtigten liegen ; daß es fogar 
in den unmittelbaren Inhalt eines Bertragsverhältnifies eingreifen 
Faun, wenn nur immer dies beobachtet wird, Daß die Abänderung 
oder Entziehung des Rechts durch den bloßen Willen deg 
Berechtigten verhindert werben kann. 

Iſt Dies richtig, fo zeigt fi) hier, daß auch Die Formel, 
welche Diele über die Rückwirkung aufitellen, daß nämlich voll: 
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brachte Thatſachen (faits accomplis) von neuen Gefegen 
nicht berührt werden dürfen, abgeſehen davon, daß ſte ganz um 
zureichend, auch nicht richtig if: Denn vollbsachte und bioher 
für fi) allein vollfommen gültige und wirkfame Thatfachen wer 
den bier ohne Rüdwirfung gerftört und geändert, wenn die Ber 
dingung der neuen Willensaction nicht erfüllt wird. 

Es zeigt fi) ebenfo, daß auch der Contract als folder 
durchaus nicht blos durch das Geſetz zur Zeit feiner. Schließung 
regiert wird, wie die gewöhnlichen Formeln befagen, fondern daß 
auch in ihm, wie in der ganzen Sphäre des Rechts, nichts an⸗ 
deres der verändernden Einwirkung fpäterer Geſetze entzogen wird 
und zu entziehen ift, als ber Begriff der individuellen Wil- 
lensfreiheit. 

Daß vom Geſetz zur Aufrechthaltung des früher ſchon in 
genügender Form geſetzten Willens eine neue Willensaction ge⸗ 
fordert wird — dies wird niemand für Rüdwirfung ausgeben 
fönnen. Denn dies würde heißen das pofitive Recht des Staats 
beftreiten wollen, Zeiftungen des Individuums ald Bedin⸗ 
gung des Civilſchutzes und feiner Sorterhaltung zu fordern, 
ein Recht, weldyes ihm alfo ebenfowol bie Befugniß gibt, im 
Intereſſe 3. B. der Unzweifelhaftigfeit des legten Willens oder 
der Konformität der Pfandrechte, oder der größern Sicherheit und 
ſchnellern Klarlegung der Rechtöverhältnifle eine nochmalige Er 
Härung des lebten Willens in geänderter Zorm, oder eine neue 
bypothefarifche Infeription in beflimmter Weiſe, oder eine ſchnel⸗ 
lere Darlegung des Willens, feine Rechte zu wahren, d. h. eine 
Klageanftellung in kuͤrzern Briten, zu begehren. Und indem fich 
alle diefe Forderungen in bloße Willensäußerungen auflöfen, 
das Individuum alfo in Bezug auf Erhaltung und Berluft fei- 
ner Rechte nur von feinem eigenen Willen abhängig gemacht 
wird, Tann, wenn ohne hinreichenden Grund. das Gefeg ihm Die 
Laft auferlegt, zur Erhaltung feines Rechts feinen ‚Willen noch⸗ 
mals an den Tag zu legen, dies unter Umftänden ein läftiges 
und fchlechtes Gefeg fein, aber yon einem rüdwirfenden, ben 
individuellen Willen brechenden Charakter veflelben lann keine 
Rede ſein. 

Wenn jetzt der theoretiſche Beweis für die entwickelte dolge⸗ 
rung erbracht iſt, ſo wuͤrde nun die Frage entſtehen, ob dieſelbe 
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nicht auch ſchon biöher in dem ewpiriſch⸗juriſtiſchen Stoff irgend- 
we anerkannt worben if. 

Merkwürdigerweiſe ift es nun gerade diefe vom Begriff her- 
vorgetriebene Yolgerung, weldye feit jeher auf das vielfachfte und 
unzweideutigfte anerfannt worden iſt, ohne daß fie doch vermorht 
hätte, den Begriff der individuellen MWillendfreiheit, dem fie ent: 
fprungen und den fie ald den alleinigen Kern der Rückwirkungs⸗ 
frage fo fcharf nachweift, zum Bewußtſein zu bringen. Davon 
war dann wieder die Folge, daß fie nicht zu den Eonfequenzen 
fortgeführt wurbe, die fie in fich trägt. 

Ausdrücklich anerfannt wurde fie im $. 16 der Einleitung 
zum Allg. Landrecht: 

„Sol nur die äußere Form einer Handlung geändert 
und dieſe Borfchrift bei allen noch abzuändern mög- 
lihen Handlungen beobachtet werden, jo muß das Geſetz 
hierzu eine hinlänglicye Frift beftimmt haben.’ ı) 
Unter diefer Bedingung alfo, daß die Abänderung dem Indivi⸗ 
duum noch factifch möglich ift und daß dazu eine hinlängliche 
Friſt gegeben wird, erblidt der preußifche Geſetzgeber Feine Ruͤck— 
wirfung darin, wenn felbft die äußere Form der Handlung, 
die doc fonft lediglich und allein unter dem Geſetze ihrer Zeit 
fteht, zu Andern vom Geſetz verlangt wird. 

So wurden in den mehrfachen Bällen, in welchen die preus 
gifche Hypothekenordnung an Stelle des bis dahin geltenden ge- 
meinrechtlichen Pfandrechts gejegt wurde, die Pfandgläubiger aufs 
gefordert, binnen einer beftimmten Frift die Eintragung ihrer For⸗ 
derungen in bie neuen Hypothekenbücher vornehmen zu laffen. 
Niemand hat in dem Verlangen diefer neuen Infeription zur Ers 
haltung eines bis dahin fchon erworbenen und wirffamen Rechts 
eine Rüdwirfung gefehen. Wol aber wäre eine foldye in vollem 
Maße vorhanden gewefen, wenn den Pfandgläubigern nicht diefe 
Eintragung innerhalb einer beftimmten Friſt geftattet, oder wenn 
ihnen, infoweit ihnen für die Conformirung ihrer Anfprüche feine 


1) Mit Unrecht führt alfo Bornemann (a. a. O., ©. 16) biefe Bor- 
fhrift unter folgender Vorausfhidung an: „Der Gefetsgeber Tann zivar 
auch bie rückwirkende Kraft eines ſolchen (nämlich die Form von Rechts⸗ 
geſchäften betreffenden) Geſetzes anorbnen.” Es ift vielmehr, tie gezeigt, 
auch nicht eine Spur von Rückwirkung darin! 
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Friſt geſtellt wurde oder diefe Beibringung der neuen Form nicht 
mehr möglich war, ihre bioherigen Rechte nicht erhalten geblie⸗ 
ben wären. !) 


1) Hieraus ergibt fih der große Irrthum, ben Bornemann, ©, 22 fg., 
begeht, wo er im eine wahrhafte Rüdwirkung verfällt. In Uebereinftim- 
mung mit zwei Minifterialvefcripten v. 13. Febr. 1792 und 30. Mat 1801 
(mit denen wieder das Refcript v. 16. März 1787 als bas richtige in Wi- 
derſpruch ſteht) hatte das Kammergericht in einem Ipätern Falle Die Um⸗ 
ſchreibung eines im Jahre 1744 eingetragenen und an den Ietten Inhaber 
zurüdgezablten Kapitals auf ben Namen bes Gutsbefigers, ber die Zahlung 
geleiftet hatte, verweigert, weil der letzte Inhaber ſich nur durch eine außer» 
gerichtliche Privatceffion v. 7. Dec. 1748 Iegitimiren und aud ben Ueber- 
gang der Forderung an feine Borbermänner nur durch ſolche Privatceffio- 
nen nachweiſen konnte. Der Gutsbefier klagte nun gegen ben leiten In⸗ 
baber und diefer wurbe in ber That rechtäfräftig verurtheilt, fih in einer 
beftimmten Frift als igenthümer bes Kapitals in hypothekariſcher 
Form zu legitimiren! Gebrängt durch Erecution und bei der Unmöglich⸗ 
teit, bie verlangte Legitimation nach Berlauf von mehr als 60 Iahren zu 
beichaffen, wandte ſich ber Tehte Inhaber im Jahre 1833 an ben bamaligen 
Juſtizminiſter mit ber Bitte, Die Umfihreibung bes Poſſens ohne weiteres 
anzuordnen. Der Yuftizminifter Fam biefem Antrage auch ganz ſachgemäß 
in einer richtig motivirten Ausführung nad (ſ. Bornemann, S. 21, und 
Kamps, Jahrb., Bb. 41, ©. 525 fg.) und veranlafte, um ben Wiberfpruch 
mit dem Reſeript von 1801 zu erledigen, einen Allerh. Erlaß vom 29. Mai 
1833, in welchem richtig beflimmt wurbe, baf bie Vorfchriften ber Hypo- 
thefenorbuung, $. 60 fg., 199, 248 fg., auf früher errichtete Verträge und 
einfeitig ausgeftellte Urkunden und deren äußere Form feine Auwendung 
finden könnten. Ein ähnliches Refeript, in Bezug auf bie wieberbereinig- 
ten Propinzen und bas für fie erlaffene Patent vom 22. Mai 1815 nebft 
Inſtruction vom 30. Mai 1815, erging nuterm 14. Aug. 1837, beſtimmend, 
bag auf Grund ber unter ber Herrihaft bes gemeinen Rechts errichteten 
Brivaturkunden, welche nah ben damaligen Geſetzen in formeller und ma⸗ 
terieller Hinficht zum Eigenthumserwerb genügten und Teine fihtbaren Män- 
gel an ſich trügen, Die Beftttitelberidhtigung ohne weiteres erfolgen mäffe. 

Dem gegenüber. ergreift nun Bornemann bie Partei ber ältern Mini⸗ 
fleriafreferipte von 1792 und 1801 unb erklärt die Ausführung bes Juſtiz⸗ 
minifters in dem im Jahre 1833 erftatteten Bericht für „‚nicht durchaus 
zutreffend‘. Seine Gründe find dieſe: Auch nach preußifchen Geſetzen ge- 
nügten bloße Privaturkunden als cahsa praecedens bes Erwerbs von Sachen 
und Rechten. Nur nicht für hypothekariſche Eintragung ohne weiteres. Hierzu 
beftimme vielmehr die Hypothelenordnung, daß folche Privaturkunden bem 
Ansfteller zuvörderſt zur Auerkennung vorgelegt werben follten. „Wenn 
nun", ſagt Bornemann, „bie ältere Hefcripte vorfchreiben, daß dieſt Be⸗ 
Kimmung auch anf bie imter ber Herefchaft bes gemeinen Rechts errichteten 
Urkunden anzumwenben fet, jo wird baburd ber Hypothekenordnung keine rück⸗ 
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Es iſt daher nur eine ausbrüdlide Anerkennung unfers 
Vrincips und des $. 16 ber Einleitung zum Allg. Landrecht, 


wirkende Kraft beigelegt. Dem bie formelle Gültigkeit diefer Urkmt- 
beu bleibt unberührt. (1) Es fol ihnen nur in Bezug auf eine Einrichtung, 
welche dem gemeinen Rechte fremd ift und auf welche baffelbe daher nicht 
einwirken kann, Leine mehrere Kraft beigelegt werben als ben unter ber 
Herrſchaft des preußiſchen Rechts errichteten Urkunden berfelben Art. Mei- 
nes Erachtens entſprechen bie Älteren Wefertpte daher ber firengen Anwen⸗ 
dung bes allgemeinen Gruubfages über bie zeitlichen Grenzen ber Herr⸗ 
haft ber Geſetze.“ 

Aber diefer Scharffinn ift ein in hohem Grabe fich felbft verwirrender. 
Die einzige Frage, bie in dem Kalle Überhaupt zu unterfuchen war, ift 
lediglich Die, ob nach dem bamaligen gemeinen Hecht bie Privatceffion vom 
7. Dec. 1748 die grundbücherliche Forberung mit voller Wirkſamkeit über⸗ 
trug (und zur grundbücherlichen Umfchreibung berechtigte). Dies beftreitet 
Bornemann nicht, und jomit ift bie Frage entichieden. Denn daß auch bie 
preußifchen Geſetze Privaturkunden zur hypothekariſchen Eintragung zulaffen, 
aber nur nachdem ber Ansfteller zuvor recognofcirt bat, kaun keinen Ein- 
fluß üben und macht den Fall gar nicht anders fliehen als er finde, wenn 
das preußifhe Geſetz gar Feine Privaturkunbe, fondern nur notarielle, 
zur Eintragung zuließe. Das preußifche Geſetz kann für bie unter feiner 
Herrſchaft errichteten Urkunben vorjchreiben, daß, um beſtimmte Arten 
von Wirkſamkeit zu haben, Urkunden beftimmte Formen beobachten 
müflen, 3. B. gerichtliche ober notarielle Form, ober bie Form der Re⸗ 
esgnofcirung. Bei Nichtbeobachtung diefer Formen faun es ihnen alle oder 
doch gewiffe Wirkfamkeiten verfügen. Wer fomit unter preußiſchem Geſetz 
eine PBrivaturfunde empfängt, weiß und unterwirft fi) dem mit freiheit, 
daß er zur Eintragung bie Recognofcirung bes Ansftellers nachſuchen muß. 
Wenn aber bie frühere Privatceffion einmal das volle Recht auf bie grunb⸗ 
büdperliche Eintragung, an beren Stelle das neue Hypothekenweſen ge- 
treten war, ohne Recognoſcirung ertheilte, fo konnte ber Richter nicht das 
früher gültig erworbene Recht wegen Nichterfülltfeins der neuen Form für 
ſtillſchweigend vom Gefe vernichtet erachten. Der Geſetzgeber Hälfte 
verlangen können, daß fchon beftehende Privaturfunden, bie bies bie⸗ 
her nicht nöthig hatten, nachträglih vom Ausſteller zur Eintragung re⸗ 
engnofeirt werden müßten; er hätte eine Friſt hierfür feftfegen Können, bei 
deren Nichtbeachtung das Recht entzogen fein ſolle. Aber da der Gefeh- 
geber die Nachholung der neuen Form nicht ansbrädlich verordnete, burfte 
fie der Bichter nicht von feld fuppliren. Und ber Geſetzgeber ſelbſt 
hätte diefe Forderung nur ftellen bürfen für folche Fälle, wo bie Nach⸗ 
holung ber neuen Form (Recognofeirung) noch möglich und blos von bem 
Willen des Ceffioner abhängig war, alfo wo der Ansfteller noch lebte und 
proceffualifeh zur Recognofcirung gendthigt werben konnte, nicht 
aber bei. Urkunden von 1748 und früher. Jede andere Entſcheidung bes 
Geſetzgebers, und um fo mehr bes Richters, verlegt bie oben entwickelte 
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‚wenn der preußifche Geſetzgeber in den transitorifchen Patenten 
für diejenigen Provinzen, weldye bis dahin unter. franzöflfcdem 
Rechte geftanden hatten und wo fomit olographiſche und nota- 
tiefe Teftamente. gültig geweien waren, in dem Beftreben, bie 
Berität und Unanfechtbarfeit der lebtwilligen Verordnungen mehr 
zu fichern, eine neue gerichtliche Anfertigung der Teftamente nad 
den Borfchriften des Allg. Landrechts, auch in Bezug auf die 
ſchon gültig beftehenden, verlangte. Das Patent vom 9. Sept. 
1814 für die Brovinzen jenfeit der Elbe !) verordnet hierüber in 8.7: 
„Es follen aber die von den Erblaflern eigenhändig ges 
und unterfchriebenen, ohne Beobachtung einer weitern Form 
bisher gültig gewefenen Teftamente, -ingleichen diejenigen, 
welche vor Notarien aufgenommen worden, nur noh wäh 
rend eined Jahres, vom 1. Jan. 1815 an gerechnet, 
als rechtöbeftändig erachtet werden. 

Nach Ablauf diefes Zeitraums tritt in Ermangelung ei- 
ner gültig aufgenommenen Dispofition die gefegliche Erb⸗ 
folge ein, wofern nicht nachgewiefen werden Tann, 
daß der Erblaffer während des ganzen einjährigen Zeit 
raums von Errichtung eines Teftaments nad den Vor⸗ 
fchriften des Allg. Landrechts verhindert geweſen ift.‘‘ 

Alle Forderungen des Begriffs find bier forgfältig erfüllt. 
Es ift eine hinreichende Frift gegeben, innerhalb welcher der Tefti- 
rende feinen Willen von neuem darlegen Tann und fol, und bie 
zu deren Ende die frühere Darlegung gültig bleibt, und felbft 
nach Ablauf diefer Frift ift der Gegenbeweis zugelaflen, daß 
der Teftirende fih in factifher Unmöglichkeit befunden habe; 


Natur der Sache und ben $. 16 der Einleitung zum Allg. Landrecht, ‚wie 
gleichfalls aus dem Obigen fich ergibt.’ 

Iſt es nicht bezeichnend, daß Bornemann, der, wie wir fahen, in die⸗ 
fem $. 16, der feine Spur von Rüdwirkung enthält, eine ‚rüdtwirtenbe 
Kraft‘ erblidt, gerade dadurch bier ſelbſt in flagrante Rückwirkung verfallen 
muß? Wir wollen nit verſchweigen, daß Bornemann darauf ſelbſt erklärt, 
wie feine Entſcheidung zwar fireng rechtlich Tel, aber zu ſehr bedenklichen 
Uebelftänden führen könne, weshalb er derartige Falle dem Ermeffen bes 
Hypothekenrichters anheinizuftellen vorfchlägt. Allein es gibt dabei nichts 
anheimzuftellen, weil bie Entſcheidung Bornemann’s nicht unbillig, wie 
er meint, fonbern dies nur nebenbei und vor allem unjuriftifch ift. 

1) Und ebenfo in dem Patent für Weftpreufen vom 9. Nov. 1816, 
8.9, und für das Großherzogthum Bofen, vom felben Tage, 8. 9. 
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das Individuum iſt alfo ſchlechthin nur von feinem eigenen Willen. 
abhängig gemacht 

Es ift alfo hoͤchch auffaͤllig, wenn Savigny (VIII, 478) 
diefe. Verordnung eine „ganz eigenthümliche Beſtimmung“ 
nennt, in welcher „nun augenfcheinlich der Ausdruck eines all 
gemeinen bleibenden Orundfages nicht enthalten if, 
fondern nur die Nothhüffe für einen einzelnen Fall. Auch findet 
fih in den übrigen transitorischen Geſetzen eine ähnliche Beſtim⸗ 
mung gar nicht”. 

Jedenfalls hätte Savigny fehen müffen, daß dieſe angeblich 
ganz eigenthümliche Beftimmung den allgemeinen bleibenden Grund⸗ 
fat des 8. 16 der Einleitung zum Allg. Landrecht in fich enthält; 
daß fie nur denfelben Grundfag enthält, von dem auch das Ber- 
fahren bei der Hypothekenordnung, das er ſelbſt billigt (f. VIII, 539), 
nur ein Ausflug ift; denfelben Grundſatz, der, ſtatt eigenthumlich zu 
jein, in den verfchiedenften Gefebgebungen nachgewieſen werben kann. 

So erflärt zwar ZYuflinian in der Rov. 66, Kap. 1, 8. 4, 
daß die zur Zeit bereits beftehenden Teſtamente in Bezug auf die 
Gültigkeit ihrer Form nicht nach feinen neuen Vorfchriften zu bes 
- auttheilen. und von neuem aufzunehmen wären (nec accusentur 
quod eo tempore, quo illi vixerunt, eas non mutaverint); 
aber er erflärt ausdrüdlich, daß er nur deshalb dies nicht for⸗ 
dere, weil dies in fehr vielen Yällen dem teflirenden Individuum 
nicht mehr factifch möglich fein würde und nur aus dieſem 
Grunde eine joldye Forderung unzuläfftg wäre; denn unmittelbar 
nad den angeführten Worten, in welchen er gefagt, daß die Neu⸗ 
errichtung der Teftamente nicht verlangt werben Fönne, fährt er, 
dies begründend, alſo fort: „neque enim omnia in nostra 
potestate sunt, nec semper aliquis tempus testandi habet. 
Nam saepe mors repente homines opprimit iisque facultatem 
testandi adimit (wis Tod. KuFeadaı Tovroug sEouoslag Apat- 
povpevar). Quare quod ab initio recte factum. est” u. ſ. w. 

Juſtinian ſpricht alfo deutlic, genng aus, daß, wäre nicht jenes 
Bedenfen von der factifchen Unmöglichkeit; d. h. von der nicht 
immer vorhandenen Abhängigkeit der Erfüllung von dem bloßen 
individuellen Willen — ein Benenfen, welches in ben 

1) Die factifhe Möglichkeit in dieſem Sinne, d. h. bie Abhängig- 
feit einer Handlung von bem bloßen indisibuellen Willen, wirb baber mit 
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preußifchen Batenten fo forgfältig gewahrt wird — die Erneuerumg 
der Teftamente vom Gefehgeber gar wohl verlangt werben kLönnte. 

Ebenſo direct wie in den preußifchen Patenten ift der Grund⸗ 
fa in den Amnalen der. franzöflfchen Geſetzgebung nachzuweiſen. 
Die. frangöfifchen Gelege vom 5. Brumaire und 17. Rivöfe EX: 
hatten die Teſtirfaͤhigkeit gänzlich verändert und inſoweit freilich 
ohne jede Beziehung auf das in Rebe ftehende Princip die Teſta⸗ 
mente der noch Lebenden vernichtet. Allein fie hatten noch eine 
quotite disponible übrig gelaffen, über welche teftirt werben 
fonnte (ein Zehntel des Vermögens, wenn birecte Erben, und ein 
Schötel, wenn nur Golateralerben vorhanden waren). Es ent- 
ftand jest die Frage, ob nicht wenigftens für digen Betrag bie 
bereitö beftehenden und in verbotener Weife à titre universel vers 
fügenden Zeftamente aufrecht zu halten feien, oder ob fie als gänz« 
ich nichtig zu betrachten und die Errichtung neuer Teftamente zur 
Verfügung über den jet noch erlaubten Theil erforderlich wäre, 
Sinfofern war dies nur eine Stage nad) der formellen Außern 
Gültigkeit der beftehenden Teflamente, oder konnte doch minde⸗ 
ſtens als folche äußere Formfrage aufgefaßt werden und wurde, 
wie wir fehen werben, fehließlich nur jo aufgefaßt. Der Convent 
entichieb hierüber Durch Art. 47 des Decrets vom 22. Bentöfe II 
mit folgenden Worten: 

„Que la loi a aboli ces anciennes dispositions. et 
que si elle a simplement reduit & une quotite celles 
dont Y’auteur decede ne powvait refaire un nouvel 
acte, ce motif a cesse lorsque cet auteur a survecu. 
a la promulgation de la loi du 5 brumaire; qu’ainsi 
et s’il ne l’a pas fait, l’ancienne disposition est nulle 
pour le tout.” ' 

Der Eonvent ftimmte alfo .mit dem preußifchen Gefepgeber 
ganz in den Principien überein, fowol im Grundſatz, daß die 
neue Errichtung von Teſtamenten gefordert werben könne, ale 
auch darin, daß Diefe Forderung nur dann zuläffig ſei, wenn 
der Teftator dad Teflament neu machen Fönne. Nur daß der 


Hecht Überall ba zur rehtlihen Kategorie, wo es auf ben indivi- 
buellen Willen ankommt; vergl. beifpielsweife oben über bie Verjährung 
(agere non valenti non currit praescriptio, ©, 180), bie L. 18, C. de testi- 
bus (4, 20), u. ſ. w. 
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Convent das „ne pouvait pa⸗ relaire. lediglich in dem Tode 
des Teſtators erblicken wollte. 
Run wurden: (f. oben ©. 36 fg.) die Geſehe vom 5. Brumaire, 
17. Nivoͤſe und 22; Ventoͤſe II gerade wegen ihrer, ſei es wah⸗ 
ren‘, fei e8 vermeintlichen Rüdwirkung ſpaͤter — in Bezug auf 
diefen rüdwirfenden Effert — zuruͤckgenommen. Hierbei beftimmte 
nun. das unter dem Directorium erlaflene Gefeg vom 18. Plus 
viofe V (6. Bebr. 1799) im Bezug auf die uns hier befchäfti- 
gende Frage in Art. 4: 
„Jues actes de derniere volonte faits anterieurement 
à la publication des lois des 5 brumaire et 17 ni- 
vöge an 2 et qui n’ont pas été refaits ou renouve- 
les depnis, dans les cas mömes oü la loi en indiquait 
Pobligation, restent neanmoins valables et sont seu- 
lement reduetibles jusqu’a la concurrence de la quo- . 
tite dispenible, lorsqu'ils sont Pouvrage, 1° de militai- 
res deoödes au service de la patrie, au de personnes 
mortes au service des armdes; 2° de personnes de- 
cedees en maison de reclusion ou qui ont peri en 
vertu de jugements revolutionnaires, ou qui ont de- 
meure cachees par suite de mises hors la loi ou de 
mandats d’arret; 3° de personnes mortes en voya- 
ges de long course.” 
Daß heit alfo, in folchen Fällen, wo die Erneuerung des Teftamente 
troß des Fortlebens des Teftatord nicht mehr von feinem bloßen 
Willen abgehangen -hätte, ihm vielmehr offenbar unmöglich ge⸗ 
weſen war, follte das alte Teftament formell gültig bleiben (bis zum 
erlaubten Betrage). Gaͤnzlich ungültig ſollten dagegen die Teftas 
mente aller folcher Berfonen fein, die, ohne fich in diefen Verhin⸗ 
derungsfilten zu befinden, die Publication jener Gefebe überlebt 
hatten, ohne bie Teflamente zu erneuern (par des personnes 
qui ont survecu & la publication de la dite loi sans les 
renouveler). Alfo auch jept, wo man fehr aufgelegt war (f. oben 
.S. 42), ven Begriff der Rüdwirfung ſehr weit zu faflen und 
folche befonbers in den Verordnungen des Convents leicht zu er⸗ 
blicken, vermochte man doch eine ſolche wicht darin zu fehen, daß 
das Geſetz die formelle Erneuerung verlangt hatte, und fchloß 
dies in den Widerruf des zetroactiven Effects der Brumaire- und 
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Rivdfe-Gefege nicht ein, Nur noch eine fehr wichtige Hinzu- 
fügung macht dad angezogene Geſetz. Trotz des Vorhergefagten 
follten nämlich bis zum Betrag der quotite disponible gültig 
bleiben alle Teſtamente in allen folchen Fällen, wo fidh die Erb» 
fhaften zwar. nach den Geſetzen vom 5. Brumaire und 17. Ri⸗ 
vöfe, aber vor dem. Gefeh vom 22. Bentöfe IL 

„qui a declare formellement la necessitE de renouveler 

les dispositions & titre universe.” . 
eröffnet hatten. — Diefe befchränfende Hinzufügung und ihre anges 
führte Motivirung ift aus zweierlei Gründen fehr wichtig. Einmal 
zeigt fich darin, daß der gefeßgebende Körper die Ungültigfeit der 
Zeftamente nicht auffaßte al8 eine Kolge der Hinfälligkeit ihrer pro- 
hibirten Beftimmungen, als eine materielle Richtigkeit, die; Das pros 
hibirte Teftament überhaupt befeitigend, die reine Inteflaterbfolge 
‚eintreten laflen mußte. Diefe der Sache jede nähere Beziehung auf 
unfern jetzigen Gefichtspunft raubende Auffaffung, welche feit je 
bei den Teftanenten eine große Rolle gefpielt hat, welche aber 
überhaupt fchwerlich möglich fein dürfte, wo die Errichtung des 
Zeftamentd dem prohibirenden Gefege vorhergeht, Tag hier nicht 
vor, denn fonft würde diefe Nichtigkeit der Teftamente auch bei den 
fchon feit den Gefegen vom 5. Brumaire und 17. Nivöſe eröffneten 
Erbfchaften haben eintreten müflen, weil diefe Gelege ed ja eben 
waren, welche jene prohibitiven Beflimmungen enthielten. Den⸗ 
noch follte diefe Ungültigfeit erft vom Ventoͤſe⸗Geſetz ab eintreten 
und zwar ausdrücklich, weil diefes — in dem oben angeführten 
Art. 47 — „formell die Rothwendigfeit erflärt Hatte, 
jene Teftamente zu erneuern”. Der Iegislative Körper faßte 
alfo die Ungüftigfeit der Teftamente nur als die Folge der Richt- 
erfüllung der Vorſchrift über die Nachholung der äußern 
teftamentarifhen Form auf, weldhe er in jenem Art. 47 
bes Bentöfe-Gefeges erblickte, in demfelben Sinne, wie bie be 
zogenen preußifchen Patente eine folche enthalten. 

Zweitens erkannte durch dieſe Beftimmung ber legiölative Körs 
per das fchon oben (Anm. 2 zu S. 169) gegen Bornemann von. und 
entwidelte Princip an, daß, wo die Notbwenbigfeit vorliegen fol, 
die Wirkſamkeit einer frühern Handlung durch Nachholung einer 
äußern, von neuen Geſetzen verfuͤgten Form aufrecht zu halten, dieſe 
Forderung vom Geſetzgeber ausdrücklich ausgeſprochen fein muß 
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und wenn eine ſolche Beſtimmung fehlt, durch feine Interpretation 
aus den Gefegen gefolgert werben darf. Darum räumte der legis- 
lative Körper nicht ein, daß ſchon in die Geſetze vom 5. Brumaire 
und 17. Rinöfe — fo nahe ihnen diefe Interpretation lag — durch 
Folgerung die Forderung bineingetragen werben dürfe, die bereite 
beftehenden Teſtamente zu erneuern, fondern erft von der aus⸗ 
brüdlihen Aufforderung des Ventöſe⸗-Geſetzes an Datirt er die 
Wirkung, die beftehenden nicht erneuerten Teftamente ungültig zu 
machen. — Der Grund hiervon ift der oben entwidelte. Die 
Beftimmungen, die wir bisher in diefem Paragraphen betrachtet 
haben, löfen fi in die gefeßgeberifche Forderung an das Indi⸗ 
viduum auf, feinen Willen noch einmal zu feben, wenn er auf- 
recht bleiben ſolle. Da diefer Wille bereit in an und für ſich 
wirffamer Yorm vollbracht ift, fo ift diefe Forderung eine dem 
Individuum auferlegte Laft, rechtfertigt ſich aber durch das Recht 
des Staats, Leitungen für die Gewährung des Civilfchuges zu 
fordern. Eben deshalb aber bat nur der Geſetzgeber das Recht, 
dieſe Laft und Leiftung zur Aufrechthaltung des an und für fi 
fhon Gültigen aufzuerlegen; der Richter, dem dies pofitive Recht 
nicht zufteht, Tann, wo fie nicht ausdrüdlich auferlegt ift, fie 
nicht durch Folgerungen fchaffen und dem an und für ſich Gülti- 
gen feine Anerfennung verfagen. 

Ebenſo ausdrücklich wie der $. 16 der Einleitung zum Allg. 
Landrecht, und in noch allgemeinerer Weife erfennt Merlin bie 
von uns im Anfang diefes Paragraphen entwidelte. Folgerung 
des Begriffs an. Er ſagt ): obgleih contractlidhe Rechte, 
feien es actuelle, eventuelle oder erjpectative, außer dem Bereich 
eines fpätern Geſetzes ftehen, fo könne das fpätere Geſetz doch 
nichtödeftoweniger „em subordonner l’exercice à telles forma- 
lites, & telles diligences, à telles conditions qu’il lui plait, 
pourvu que ceg formalites, ces diligences et ces conditions 
ne dependent point d’&venements ou de faits &trangers & la 
volonte des parties auxquelles elle les impose, ou, en d’autres 
termes, pourvu que .ces parties ne puissent imputer qu’ä 
leur propre incurie la perte qu’elles eprouvent par l’omis- 


1) Rep. de Jurisprud. vo Effet.retr., Sect. III, $, 3, Art. 3, No. 11, 
T. V, p. 575. 
Laffalle. 1. 12 
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sion ou linaccomplissement de ces formalıtes, de ces dili- 
gences, de ces conditions. 

„Ainsi, comme nous venons de le voir, la loine peut 
pas en reduisant aujourdhui l’inter&t conventionnel de l’ar- 
gent, empecher qu’un interöt plus haut qui a été precedem- 
ment stipulE sous une loi qui Yautorisait, ne continue 
d’etre exigible; mais elle peut dire au creancier à qui elle 
conserve forcement le droit d’exiger des inter&ts sur le 
pied de leur stipulation primitive: «tu te feras desormais 
payer ces interets dans tel delai; et faute de diligence de 
ta part pour te les faire payer dans ce delai, ils seront 
prescrits.» Et voila pourquoi nul ne doute que T’art. 2277 
du Code eivil qui assujettit les interets à la prescription 
de cing ans, ne soit applicable aux interäts qui, bien que 
stipul&s anterieurement au Code civil et dans les pays oü, 
a l’epoque de leur stipulation, ils n’etaient prescriptibles 
que par trente ans, ne sont 'neanmoins échus que poste- 
rieurement & la mise en activite de cet article. 

Ainsi, la loi du 11 brumaire an VII, en etablissant un 
nouveau systeme hypothecaire, n’a pas pu abolir les hypo- 
thöques qui avaient ete constituees suivant l’ancien mode; 
mais elle a tres-bien pu dire aux creanciers & qui appar- 
tenaient ces hypothöques et elle leur a dit en effet: vous 
ferez inscrire ces hypotheques aux bureaux des conserva- 
teurs dans telle forme et tel delai; sinon vous serez dechus.” 

Schwerli find jemald Worte deutlicher durch die Thaͤtig⸗ 
feit des Begriffs hervorgetrieben worden als die eben angeführten, 
welche die von und im Anfang diefes Paragraphen entwidelte 
Folgerung fo ausdrücklich ausſprechen. Und nur das koͤnnte faft 
wunder nehmen, wie Merlin, troß diefer fo Karen und, wie wir 
fchon oben aufmerffam machten, den wahren und alleinigen Ins 
halt des Rüdwirfungsbegriffs in fo Durchfichtiger und enticheiden- 
der Weife bloßlegenden Worte, dennoch nie Dazu gelangte, ſich 
diefen Begriff felbft und fomit erft die wahre theoretifche Bes 
gründung der bier von ihm felbft gezogenen Folgerung zum Bes 
wußtfein zu bringen. Es Eönnte Died wunder nehmen, wenn 
dies nicht eben die befondere Eigenthuͤmlichkeit der Franzoſen 
wäre, unter der treibenden Herrichaft des echten Begriffs zu ftehen, 
ohne ſich über ihn felbft klar zu werben. 
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Mehr wunder kann daher nehmen, dag Merlin nicht einmal 
die juriſtiſche Verſtandesconſequenz feiner Worte ſtreng feſthaͤlt, 
wie ſich in Folgendem zeigt. 

In dem Bezirk des Parlaments von Toulouſe genoß der 
dur Zwangsverkauf erproprürte Schuldner das Recht während‘ 
zehn Jahren à rabattre le decret, d. h. gegen Erftattung von 
Preis und Koften den Adjudicator zu evinciren. Inſofern Schuld⸗ 
ner folche Zwangsverkäufe unter der Herrfchaft dieſes Geſetzes 
hatten eintreten laffen, mußte diefes Evictionsrecht mit Grund 
ald ein droit conventionnel, al8 eine ſtillſchweigend beim Ber- 
fauf ſtipulirte refolutorifche Bedingung gelten. Nichtödeftomeniger 
wurde durch Gefeß vom 25. Aug. 1792 dies Recht audy in Bezug 
auf die ſchon gefchehenen Zwangsverfäufe aufgehoben. Der Con⸗ 
vent aber fühlte fehr bald die hierin liegende Rüdwirfung und 
weit entfernt, eine folche zu wollen, verfügte er durch ein anderes 
Geſetz vom 12. Febr. 1793 (Art. 2), daß die Abjchaffung jenes 
Rechts nur die nach dem Geſetz vom 25. Aug. 1792 gefchehenen. 
Adjudicationen treffen, in Bezug auf frühere Adjudicalionen aber 
bie alten Eigenthümer daffelbe, fo lange fie noch in der frühern 
(zehnjährigen) Frift fi) befänden, behalten follten. 

Unterm 17. Germinal II erging jedoch ein neues Geſetz, 
welches diefe Frift abfürzte und verordnete, daß nad) dem 1. Ven⸗ 
demiaire III eine action en rabattement nicht mehr zuläffig 
fein folle. 

In der Reactionsperiode war man aber auch von biefem 
friftabfürgenden Gefeß der Anficht, daß es rüdwirkend ſei. In⸗ 
folge deffen wurde es durch Beleg vom 25. Brumaire VI raps 
portirt, weil es in fich einfchlöffe „des dispositions de retroacti- 
vite egalement contraire a la justice et & la declaration des 
droits”. 

Merlin, welcher jenes Geſet vom 17. Germinal II beſpricht, 
iſt gleichfaus der Meinung, daß es rückwirkend geweſen ſei. 
„Denn“, ſagt er (a. a. O., S. 5667), „si la loi peut abroger 
le delai d’un retrait purement legal, elle n’a pas le m&me 
pouvoir & l’egard d’un retrait & la fois legal et tacitement 
conventionnel.“ ’ 

Allein, wenn man auch der Anficht fein muß, daß das Geſetz 
rüdwirkend war, — aus diefem Grunde, daß bie Frift ſtillſchwei⸗ 

12* 
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gend conventionel war, ein Grund, der vielmehr zu einer ganz 
falfchen Theorie führen müßte, war ed dies gewiß nicht! Denn 
warum follte das Geſetz nicht eine ſtillſchweigend ftipulirte Friſt, 
ja felbft eine ausdruͤcklich ausbenungene, ohne Rüdwirfung ab- 
kürzen fönnen? 

Einfimmig ift man der Anficht, und Merlin felbit hat fie 
in den oben angeführten Worten (S. 177) ausgeſprochen, daß 
das Geſetz Berjährungsfriften au in Bezug auf ſchon entflan- 
bene Forderungen ohne jede Rüdwirkung abfürzen faun. Uno 
ift nicht ebenfo in jedem Contract, durdy den eine Forderung er- 
worben wird, die ſtillſchweigende Bedingung zu erbliden, daß fie 
nur in der zur Zeit des Contracts gefeglich beflimmten Friſt ver- 
jähren fol, wie in dem Zwangsverkauf unter jenem Geſetz bie 
tacite Bedingung, in der Frift des Geſetzes das Eigenthumsrecht 
geltend zu machen, zu erbliden ift? 

Hierin aljo, weil die Frift eine ſtillſchweigend conven⸗ 
tionelle war, liegt nicht der Grund. Nicht einmal die aus- 
drüdtiche Beftelung der Verjährungsfrift in einem Contracte würde 
gegen ein ſpaͤteres Fürzere Friſten einführendes Gefeb ſchützen. 

Der Unterfchied liegt vielmehr in einem ſchon oben hervor- 
gehobenen Begriffömoment. 

Bei der Verjährung genügt der bloße Wille des Indivi- 
duums, fein Recht aufeecht zu halten. Wenn es fidh auch ſtill⸗ 
ſchweigend oder ausdruͤcklich eine längere Friſt ausbedungen hat, 
e8 fann jederzeit Tagen, wenn ihm das Geſetz dies aufgibt. 
Es wird hierdurch alfo von Feinem andern Umftand als von 
feinem Willen abhängig gemadt. Zu der Bewerfitelligung des 
Rüdfaufs dagegen genügt nicht die einfache individuelle Willens⸗ 
erklaͤrung, wie bei der Klage, fondern ed muß hierzu auch noch 
die Dfferte des SKaufpreifes treten, alfo eine von feiner bloßen 
Willensmanifeftation unabhängige objective Leiftung. Zur Be: 
ſchaffung diefer Mittel hat fich das Individuum in der ftillfchwei- 
gend conventionellen Frift einen beſtimmten Zeitraum ausbedungen. 
Diefer darf ihm alſo nicht verkürzt werben, weil einerfeitö bie 
Rücknahme des Cuts ein bloße vorbehaltened Recht des alten 
Eigenthümers, Feine Pflicht deflelben bildet und andererfeitd durch 
bie gegen feinen Willen eintretende Verkürzung diefer Frift ihn 
um den Inhalt dieſes Rechts felbft bringen kann, da zur Aus⸗ 
übung deſſelben der bloße Wille nicht hinreicht. 
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Es ergibt fih aus dieſer Analyſe bie allgemeine Folge: 
Friſten, mögen fie ſtillſchweigend oder ausdrücklich ausbedungen 
fein, koͤnnen durch ſpaͤtere Geſetze ohne Rüdwirkung verkürzt 
werden, wenn zur Aufrechthaltung des dabei in Rede ſtehenden 
Rechts der bloße individuelle Wille hinreicht. Sie können nicht 
vesfürzt werden, wenn zu diefer Aufrechtbaltung das Indivi- 
duum noch irgendeine außerhulb des bloßen individuellen Willens 
liegende Bedingung bedarf, %) 

In der bisherigen Unterfuchung war immer nur von Fällen 
die Rede, wo, wie bei dem Teftanent, der Hypothekerinſcription, 
der Verjährung, nur ein einfeitiger Berechtigter vorhanden war, 
welcher zur Aufrechterhaltung feines bereits beftehenden Rechte 
feinen Willen zn feßen, vefp. noch einmal zu feben hatte. 

Es folgt aber aus dem Inhalt des hier betrachteten Begriff» 
moments und ift deshalb ſchon im Anfang diefes Paragraphen ent- 
wickelt worden, Daß das wie in erworbene Rechte überhaupt, fo auch 
in beftehbende zweifeltige Verträge ohne Rüdwirfang ein- 
greifen und dieſelben ganz oder theilweife aufheben oder 
ändern kann, wenn ed nur. eben das Ausſchließen dieſer 
feiner ändernden Einwirfung und das weitere Aufrecht⸗ 
erhalten des bisherigen Rechts von nichts anderm ab» 
hängig macht, als von einer lediglich in dem Willen des 
bisher mit dem betreffenden Recht ausgerüfteten Ins 
dividuums gelegenen Handlung. 

Es handelt fi) jebt darum, dies überaus wichtige Princip, 
deſſen theoretifcher Bewels fchon in dem Eingang dieſes Paragraphen 
gegeben ift, und deſſen Berfennung fo viele falfche Entſcheidungen 
und irrefuͤhrende Formeln über dad Verhaͤltniß der Berträge zu 
ven Gefepen veranlaßt hat, gleichwol wiederum ale ſchon im 
empiriſch⸗ jnriſtiſchen Stoff anerfannt und thätig nachzuweiſen. 

Dies mag zunähft an der Suflinianifchen Novella 120 de 
alienatione et'emphyteusi rerum ecclesiasticarum gefchehen, 
die auf das ſichtlichfte von ihm regiert wird. 

Juſtinian verordnet im achten Kapitel diefer Novelle: „Si loce- 
tor aliquis vel emphyteuta rei pertinentis vel ad sanctissi- 


1) Inſoweit liegt alfo in bem bie Frift ber action en rabattement ab- 
kürzenden Geſetz vom 17. Berminal II eine wirflihe Rädwirkıng ver. 
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mam magnam ecolesiam vel ad aliam venerabilem domum 
in quocunque loco reipublicae nostrae sitam aut deterio- 
rem reddat rem, quam accepit vel post haec accipiet, aut 
per biennium empbyteuticum vel locationis canonem a se 
promissum non solvat, potestatem venerabili domni, a qua 
locatio vel emphyteusis celebrata est, concedimus, ut, ea 
quae ei pro tempore praeterito debentur, veteremque sta- 
tum rei locatae vel in emphyteusin datae exigat et emphy- 
teusi vel locatione ejiciat, ut qui neo de meliorationibus 
actionem quandam contra venerabiles domos movere 
possit.“ 

Es ſoll alſo der Miether und ſelbſt der Pächter auf em⸗ 
phyteutiſchen Titel, wenn er binnen zwei Jahren den ſtipulirten 
Kanon nicht entrichtet oder das Grundſtück deteriorirt, won Eigen- 
thümer aus der Emphyteuſe herausgeworfen werden fönnen, und 
dies foll auch für die bereits gefchloffenen Berträge gelten. 

Der abändernde Eingriff in das beftehende Bertragsverhält- 
niß ift unleugbar. Dem emphyteutifchen Pächter wird fein er- 
worbenes Recht auf das Bertragsverhältnig entzogen durch Die 
gefegliche Verfügung einer Bedingung, welcher er ſich bei Ein- 
gehung des Vertrags weder ausbrüdlich noch ſtillſchweigend un- 
terworfen hatte. Aber diefer Eingriff ift durchaus ohne Rüd- 
wirfung und vollkommen regelmäßig, weil die Aufrechterhaltung 
feines bisherigen Rechts nur abhängig gemacht ift von zwei 
lediglich in feinem Willen fiehenden Handlungen, von der 
Richtdeteriorirung des Grundſtücks, und von ber nicht zwe 
Jahre hintereinander eintretenden Berlegung feiner contract 
lichen Pfligt zur Erlegung des jährlihen Kanons. Sehr irrig 
wäre es in lebterer Hinſicht geltend maden zu wollen, daß 
zu dieſer Entrichtung der bloße Wille nicht genüge, vielmehr 
außer demſelben auch Zahlmittel erforderlich feien, und daß 
e8 ſich daher ebenfo verhalte, wie oben bei der Friſt für. das 
Rückkaufsrecht. Dort trat Rüdwirfung ein, weil feine Berbind- 
lichkeit zum Rückkauf, fondern lediglich ein Recht. hierauf vor- 
lag und dieſes Recht durch die Verkürzung der. für die Aus⸗ 
übung deſſelben ftillfchweigend ausbedungenen Friſt wegen nicht 
vorhandener Zahlmittel iMuforifch gemacht werden konnte. 

Im gegenwärtigen Falle aber wird dem emphpteutifchen 
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Pächter nicht durch das Geſetz auferlegt, eine Zahlung gu machen, 
zu der er nur berechtigt, nicht verpflichtet iſt; es wird ihm eben- 
fo wenig auferlegt, früher zu zahlen, als er fi) verpflichtet bat. 
Es wird vom Geſetz nur die Richtverlegung einer felbft- 
übernommenen Berbindlichfeit von ihm geforbert. 

Dies aber, übernommene Verbinplichkeiten nicht zu verlegen, 
muß nach der rechtlichen Anfchauung flets als in der alleini- 
gen Willensfreiheit des Individuums flehend angenommen 
werden. Die einzige Ausnahme hiervon find die Fälle der force 
majeure, die darum eben auch helfen und helfen müflen. 

Sehr beacdhtenswerth ift der forgfältig beobachtete Unterfchieb 
im Gebrauch der tempora und modi in der Juftinianifchen Ros 
velle, der im griechifchen Tert noch fchärfer hervortritt. Juſtinian 
jagt, feine Verordnung folle plapgreifen, wenn Einer eine Sache 
in Empbyteufe angenommen bat oder annehmen wird, — 
quam accepit vel post accipiet (öreg F Maßev,T era Taura 
Acißo.). Hierfür fol es alfo ganz gleich bleiben, ob die Hand- 
lung — die Bertragfchliegung — ſchon gefchehen ift oder erft ein- 
treten wird, wie wir in der That gefehen haben, daß in beiden 
Fällen die Willensfreiheit des Paͤchters gleichmäßig erhalten bleibt. 
Dagegen heißt es: das Geſetz folle plaßgreifen, wenn der Paͤch⸗ 
ter das Grundftüd deterloriren oder den Kanon während zwei 
Jahren nicht zahlen wird. Hier fteht der in der Verbindung 
mit den Bedingungspartileln ſtets Futuralbedeutung annehmende 
Conjunctiv: „ld — — 7 yelpov roh TO-rpäyna, One 
Daßev, 4 ent dısrlav un waraßaly Tov rap abrob öpo- 
royndevra dupursurov I moTwruöv xavova” (si — deterio- 
rem reddat — aut non solvat, oder, wie die Gloſſe noch be- 
flimmter überfegt: aut per biennium non iniulerit). Diefe fi 
gleichbleibende Abwechfelung in den Zeitformen der unmittelbar 
aufeinander folgenden Verba zeigt, daß Juſtinian ſehr richtig ge 
fühlt bat, worauf es anfomme. Bon bereits vorgefallenen 
Deteriorirungen oder Rihtzahlungen fol und darf die Aufrecht⸗ 
erhaltung des Vertragsverhäftniffes nicht abhängig gemacht wer- 
den; denn dann würde fie von Handlungen abhängig gemacht, 
bie, ald vergangene, nicht mehr in dem Willen des be- 
rechtigten Individuums flehen. 

Run fene man aber den Fall umgekehrt. Angenommen, daß 
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unter einer Gefeßgebung, wo dieſe Juſtinianiſche Rovelle gilt, 
empbyteutifche Verträge gefchloffen find und nun ein Gefeh er 
feheint, nach welchem die zweijährige Nichtzahlung des Kanone 
nicht mehr die Wirfung hat, den Eigenthümer zur Auflöfung 
des Vertragsverhältniffes zu berechtigen. Es ift erfihtlih, daß 
dieſes aufhebende Geſetz auf die beftehenven. Verträge nicht 
einwirken fan. Denn aus den früher gefchloffenen Verträgen 
war durch die als ftilffchweigende Willensbedingung wirfenve 
Kraft jener Novelle den Eigenthümern das Recht erivorben, im 
Falle zweijähriger Nichtentrichtung des Kanons dad Grundſtück 
einzuziehen und die Aufrechthaltung dieſes beftehenden Rechtes 
würde durch Einführung des neuen Geſetzes, da Zahlung oder 
Nichtzahlung des Pächter nicht ein vom Eigenthümer abhän- 
giges Willensfactum ft, nicht, wie im vorigen Falle, von dem 
Willen des Berechtigten abhängig gemadt. Hier läge alfo 
volftändige Ruͤckwirkung vor. 

Wenn alfo Böfchel, gerade biefen legten von uns fupponirten 
Fall betrachtend, fagt ?), daß, wenn eine Kirche vor dem Eintritt 
des Allg. Landrechts vertragsmäßig ein Grundſtuͤck in Erbzine 
auszuthun fich verpflichtet Habe, zwar auf Erfüllung und Refciffion 
des Vertrags nad) den Altern Geſetzen geflagt werden könne, daß 
dagegen bie Emphyteufe jelbft, wenn nichts befondere8 vertragß- 
mäßig feftgefeßt ift, wegen des vom Landredht aufgehobenen Unter⸗ 
ſchiedes der perfönlihen Eigenfchaft des Erbzinshern (Thl. 1, 
Tit. 18, 88. 772, 773) nicht mehr in zwei, fondetn nun erft 
in drei Jahren verloren gehe, fo iſt der große Irrthum dieſer 
Entſcheidung jebt pofltiv nachgewiefen. 2) Zugleich ift aber auch 


1) Simon und v. Strampff Zeitfhrift, II, 20 fg. 

2) Man Tann diefe Göſchel'ſche Entſcheidung auch nicht aus dem Grunde 
aufrecht halten wollen, weil (vgl. $. 7) die landrechtliche Anfhebung bee 
Unterſchiedes in ber perfönlichen Qualität des Exrbzinshersn dem öffentlichen 
Recht enifloffen und fomit ein zwingendes Geſetz fei. Gewiß ift fie Dies 
infomweit, daß unter bem Allg. Landrecht nicht mehr ein Erbzinsvertrag 
geichloffen werben kann, in welchem eine Kirche fih ausdrücklich auf 
Grund befjen, daß fie Kirche und nicht gewöhnlicher Erbzinsherr fet, 
mit Bezugrahme auf jene Novelle bie zweijährige Friſt ſtipulirt. Dies 
würde contra leges gehen. Aber in Bezug auf bie ältern Verträge wirkt 
ber Vorzug ber Kirchenqualität nur als ein gleichgültiges Motiv zu 
dem Willen ber Parteien, ben Berluft der Emphyteuſe an zweijährige 











1. Die Theorie. 185 


nachgewiefen, welches der wahre Gedanke in der von ihm — 
und ſchon vor ihm von Meyer in feinen Principes sur les 
questions transitoires — aufgeftellten Unterfheldung ift zwiſchen 
den „unmittelbaren und den mittelbaren Folgen eines Ber 
tags”, von denen die erftern nur nach den ältern, bie letztern 
nad) dem neuen Geſetze fi richten follen. Daß diefer Gedanke 
in diefer Form, wie er bei Göfchel und Meyer herausgerungen 
ift, falfch und principlos ift, tft ihnen von allen Seiten binfäng- 
lich eingeworfen und foeben noch durch Die betrachtete Entfchei- 
dung Goͤſchel's gezeigt worden. Das Wahre aber, welches fie 
zu dieſer Unterfcheivung getrieben hat und nur wegen ber nicht 
flaren begrifflichen Erfaffang des Gedankens, unter deffen Ein- 
wirfung fie flanden, fich zu einer die begriffliche Natur der Sache 
nicht erfchäpfenden und darum falfhen Formel verkehrt hat, iſt 
eben jenes aus dem Begriff entwidelte und an der Juſtiniani⸗ 
fhen Novelle belegte Gedanfenprincip. 

Und es if, wie nunmehr gleichfalls von felbft ar fein wird, 
nur die fi) geltend machende Kraft deſſelben Principe, welde 
den badifchen Geſetzgeber getrieben bat, unter die Zufäge, mit 
welchen der Code Napoleon ald Landeögefeg für Baden ver 
fündet worden ift, folgenden Zufag zum Art. 2 des Code Nap: 
aufzunehmen: 

„Künftige Kolgen einer vergangenen Begeben- 
heit, wozu ein frühere Gefeb Das Recht gegeben hatte, 
fann ein fpäteres ändern, ohne rüdwirfend zu fein, 
fo lange ed nur noch zwiſchen eintritt, ehe der Halt 
entfteht, der die Folgen erzeugt.” 

Man fieht, wie hier derfelbe Gedanke zu Grunde liegt, den 
wir in der Novelle nachgewiefen haben. Der ältere Contract ift 


Nichtzahlung zu binden. Dieſer Wille ſelbſt ift aber durch das Landrecht 
nicht zwingend ausgeſchloſſen; vielmehr kann jeder Erbzinsherr eine be— 
liebig kürzere oder längere Zeit für ben Verluſt der Emphyteuſe feſtſetzen, 
wie ſowol von ſelbſt klar iſt, als im 8. 774, Tit. 18, Thl. 1, noch aus⸗ 
drücklich geſagt wird. Das Landrecht derogirt alſo ber Privatwillfür hierin 
durchaus nicht. — Würde es dagegen durch ein prohibitives Geſetz aus⸗ 
ſchließen, daß eine kürzere als eine dreijährige Friſt beſtimmt werde, ſo 
würde dann aus dieſem Grunde die Göſchel'ſche Entſcheidung allerdinge 
zutreffen, wie ſich in 8. 7 ergeben wird. 
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“eine vergangene Begebenheit. Gleichwol kann das neuere Geſetz, 
ohne rüdwirfend zu fein, abändernd einwirken, weil der dieſe 
Folgen erzeugende Fall der Richizahlung ein erft Fünftig, nad) 
dem neuen Geſetze, eintretender iſt. Weil aber der badiſche Ger 
feßgeber den ihn beflimmenden Gedanken nicht klar beherricht, 
treibt ſich derfelbe nicht nur zu einem unklaren, jondern aud 
pofitio falfhen Ausdrud. Denn ed reicht nicht hin, daß der 
die Folgen erzeugende Fall erft nach dem neuen Gefege entfteht, 
ed hätte auch noch gejagt fein müflen, daß fein Eintreten, um 
ändernde Wirkung haben zu dürfen, lediglich von dem Wil- 
len deffen abhängen muß, deſſen Recht entzogen oder ver- 
mindert oder deſſen Verbindlichkeit vergrößert werden joll. 

Ohne diefe Beltimmung müflen große Irrthümer, wie bie 
falfche Goͤſchel'ſche Entfcheidung und andere ähnliche H, die Folge 
diefes ſich felbft misverftehenden Gedanfenauspruds fein. 

Daſſelbe Princip ift es, welches — und diesmal infoweit 
in richtigfter Anwendung — die frangöfifche Jurisprudenz zu ihrer 
Auslegung des Art. 1912 Cod. Nap. beftimmt hat. Derfelbe 
verordnet, daß der Schuldner einer in perpetuum conftituirten 
Rente zur Wiedergabe des Kapitald folle gezwungen werben koͤn⸗ 
nen, wenn er feinen Berpflichtungen während zweier Jahre nicht 





—— — —— — 


1) So heißt e8 bei Brauer (Erläuterungen über den Code Nap. und 
bie großherzogl. badiſche bürgerliche Geſetzgebung, I, 28): wenn umter einer 
Geſetzgebung, welche Ernährung bes Kindes, Kindbettkoſten und Jungfern⸗ 
ſchaftsvergütung zur Folge einer Schwängerung erklärte, eine Schwängerung 
eingetreten und während derſelben der Code Napoléon eingeführt worden 
wäre, ſo würde dieſe Einführung zwar nicht die Entrichtung der Jungfern⸗ 
tage, wol aber der Kindbettkoſten und des Unterhalts für den Nichtanerken⸗ 
nungsfall bejeitigen, weil biefe nicht von ber Thatſache der Schwän- 
gerung, jondern von jener der Geburt abhingen, bie [päter wäre 
als die neue Gefehgebung!! Schon die erfte Borausfegung ift unrichtig, 
weil bie betreffenden Beftimmungen bes Code Nap. durchaus prohibitiv find 
und deshalb, wie wir im folgenden Paragraph fehen werden, fofort eingrei- 
fen mäffen. Sieht man aber hiervon ab, fo muß auch die Verpflichtung 
für die Kindbettloften u. f. w., weil doch: die Niederfunft nach einmal ge- 
gebener Schwängerung nicht mehr durch den Willen vermeiblich ift, beſtehen 
bleiben, und biefe Brauer’iche, dem Text bes Geſetzes freilich ganz gemäße 
Folgerung muß durch ihre fchlagende Inconfequenz faft Gelächter erregen, 
zeigt aber dadurch am beften, wie wenig es binreicht, daß bie Thatfache 
nah dem Geſetz eintritt, wenn fie nicht eine freiwillige iſt. 
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nachkommt, oder wenn er bem Darleiher die im Vertrag verfpros 
chenen Sicherheiten zu liefern unterläßt. 

Wie die Zuftinianifche Novelle ausprädlich ) anordnet, daß 
es gleichgültig fein folle, ob der emphentifche Vertrag in der Ver⸗ 
gangenheit gefchloflen ſei, fo hat, obwol fi) der Art. 1912 


— — 


1) Wir wollen hier Gelegenheit nehmen zu bemerken, wie willlürlich 
und ſeltſam häufig viele Autoren mit der Benutzung ſolcher Geſetze, die aus⸗ 
drücklich ſofortige Einwirkung auf beſtehende Verhältniſſe verordnen, um⸗ 
gehen. Das eine mal führen fie dies als eine Anerkennung ſeiten des 
Geſetzgebers an, daß biefe fofortige Einwirkung (vulgo Ridwirkung) in ber 
rechtlichen Ratur der Sache liege. Lind gegen biefe Benutzung wirb fidh 
auch im allgemeinen nichts einwenden laſſen. Das andere mal dagegen 
führen fie die ausbrüdliche Verordnung als eine Anerkennung bes. Gejek- 
geber8 an, ba ohne dieſe fpecielle Berorbnung das Geſetz rechtlich nicht 
fofort einwirten dürfe, diefe Kraft ihm vielnehr ausnaähmsweiſe 
burd eine die Kraft der Hechteregein unterbrüdende Vorſchrift ertheilt wer⸗ 
den müſſe. Diefe Schlußfolgerung ift befonders Bergmann’s Stedenpferd, 
und feine ganze Theorie beruht auf derjelben. Man ſieht aber fofort, daß 
es gar nichts Tahmeres gibt als diefen Schluß. Der Geſetzgeber kann jehr 
wohl, gerade wenn er feit überzeugt ift, daß ein Gejet feiner rechtlichen 
Natur nah fofort eingreifen müſſe, Dies ausbrüdlich anordnen, um mög» 
liche Zweifel der Richter zu vermeiden oder widerſprechenden und irrigen 
Auslegungen im voraus in den Weg zu treten. Dan wird überhaupt im 
allgemeinen niemals annehmen können, daß, wenn ber Gejeßgeber, um uns 
der Kürze halber bier biefes fchiefen Ausdruds zu bedienen, Rildwirkung 
verordnet, er gegen feine eigene Anficht von dem, was bie rechtliche 
Ratur der Sache erfordere, handlel Nur baß der Gejegeber, der ja 
feine Theorie ſchreibt, ſehr gut ber Anficht fein Tann, daß zwar auf Ber- 
träge im allgemeinen nicht rildgewirkt werben dürfe, daß aber dieſe befon- 
dere Art von Bertrag ober bieje befondere Wirkung eines foldhen ber vecht- 
lichen Natur der Sache nah Rückwirkung erforbere. Er würde fih dann 
jogar noch fehr gut bes Wortes „ausuahmsweiſe“, welches feinen Sinn 
empfängt im Gegenfat zu dem allgenreinen Rechtsgebiete (3. B. Verträge), 
auf dem er fich gerabe bewegt und zu bem, was für dieſes allgemeine Ge⸗ 
biet zuläffig ift, bedienen und Doch überzeugt fein, daß die einzelne concrete 
Beftimmung, die er gerade trifft, ber Ratur der Sade nah rückwirken 
müffe oder dürfe. Die Auslegung, daß der Geſetzgeber nach feiner 
eigenen Anſicht gegen das Recht handle, wird daher nur in ben aller- 
feltenften Fällen und nur auf Grund ganz befonderer Beweife zuläffig fein. 
Das Berhältuiß der Juſtinianiſchen Novelle, welche die Vorſchrift der foge- 
nannten Rückwirkung ausdrücklich enthält, zu dem Art. 1912 C. c., welcher 
fie nicht enthält und dennoch fo ausgelegt wird, geben einen Beleg vou 
dem Unkeitifchen dieſer Bergmann'ſchen Methode. 
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Code Nap. hierüber nicht Außert, Die franzöfiiche Jurisprudenz 
ſehr richtig aus der rechtlichen Natur der Sache die Folgerung 
gezogen, daß es gleich bleibe, ob ber Rentencontract unter ver 
ältern Geſetzgebung, welche dieſe Berpflihtung dem Schuldner 
nicht auferlegte, gethätigt fei, wenn nur dies zweijährige Unter⸗ 
bleiben. der Rentenzahlungen unter der Herrſchaft des Code Na- 
poleon erfolgt fei. ?) 

So entfchied man auch noch mit demfelben Rechte, daß ber 
Art. 1977 de8 Code Napoleon, weldyer verfügt, daß derjenige, zu 
deſſen Gunften eine vermittelft eines Kaufpreiſes erworbene Leib- 
vente beftellt fei, die Refiliation des Vertrags fordern fann, wenn 
der Schuldner die im Vertrage feftgefeßten Sicherheiten nicht liefert, 
auch auf Leibrentenverträge anwendbar fei, die vor dem Code 
Napoleon conftituirt worden. *) 

Über die tödtende Macht der Formel, diefe ewige fich bei 
jedem Schritt an feine Füße heftende Gefahr des Juriften ri hin! ®) 


1) Dagegen ſprechen Proudhon, des Personnes, I, 64 (ed. Valette); 
Chabot, Quest. trans. vo Rentes constitudes, $. 1°; Duranton, Thl. 17, 
Nr. 615; Valette sur Proudhon 1. 1. Demolombe, Cours de cod. civ., 
Thl. 1, Nr. 55. Aber die richtige Anflcht vertritt Die weit größere und 
gewichtigere Zahl ber Autoren; fo Merlin, Rep. ve Rente constitude, 8. 12, 
Sr. 3, und v* Effet retroactif, Sect. III, 8. 3, Art. 8, V, 576 sqq.; 
Delvinconrt, II, 413; Toullier, Thl. 6, Nr. 250; Xroplong, du Pret, 
Nr. 485; Duvergier, Nr. 855 fgg.; Nichelot, Prineip. de droit eiv., Thl. 1, 
Mr. 31. Und einftimmig bat fi bie Jurisprudenz ber Gerichtshöfe hierfür 
ausgefprocdhen. So bie Urtheile der Appellhöfe von Poitiers vom 27. Dec. 
1809, von Borbeaur v. 25. April 1811, von Turin v. 8. Mai 1811; und 
der parifer Caffationshof in feinen Urtheilen vom 6. Juli 1812, v. 4. Nov. 
1812, v. 10. Nov. 1818, v. 25. Nov. 1839. Ebenſo war in ber beigifchen 
Jurisprudenz ein heißer Kampf hierüber, der endlich durch ben oberften Ge- 
richtshof von Brüffel im richtigen Sinne entfchieben wurde; f. Urth. vom 
5. Mai 1820 und die Pasicrisie belge zum Urth. v. 16. Mai 1823. 

2) Urth. bes A. 9. v. Riom vom 4. Aug. 1818. (Sirey, 19, 2, 37.) 

8) Unglücklicher⸗ ober glüdficherweife ift e8 ganz unmöglich, bie 
Wahrheit in eine Formel zu bringen! Ein Harer Beleg hierzu mag fein, 
daß die von uns felbft im 8. 1 aufgeftellte Formel — wenn man fie nur 
wörtlich als ſolche und nicht nach ihrem begrifflihen Sinn auffaßt — an 
den in bem gegenwärtigen Paragraph betrachteten Fällen bereits falſch 
geworden if. Denn die bier betrachteten Geſetze find ſämmilich folche, 
welche das Individuum allerdings durch Bermittelung einer frühern Wil- 
lensactiou deſſelben treffen — und es dennoch mit Recht und ohne Rüd- 
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Weil man jene Bunkte mit Recht fo entfchieven hatte, fo 
entfchied man num auch, durch die äußere Gleichheit verführt, daß 
der Art. 1978 des Code Napoleon, welcher verfügt, daß das bloße 
Ausbleiben der Rentenzahlungen den Leibrentengläubiger nicht 


berechtige, die Rüdzahlung des Kapitald zu verlangen, auch auf 


ſolche Leibrentenverträge anwendbar fei, welche unter einem Geſetz 
geichloffen, dad den Gläubiger in dieſem Yale zur Refolution 
des Contracts bereihtigt Hatte. ) So entriß man ein contractlid, 
erworbenes, ftillfehweigend ausbedungenes Recht, welches das 
Motiv und die vorausgeſetzte Bedingung des Leibrentenvertrage 
gewefen war oder geweſen fein fonnte, ohne daß feine Aufrecht- 
erhaltung von der Willensfreiheit ded Betroffenen abhängig ge: 
wefen wäre. 2) 


wirkung trefien! Die Formel iſt alfo ſchon bier falfch geworben — und 
dennoch wird man uns jebenfalld das zugeben, daß alles bisher Gefagte 
mit eiferner Eonfequenz aus dem von uns im $. 1 aufgeflellten Be- 
griff entwidelt if. Aber bie Formel als ſolche kann und muß bier falich 
werden, weil außer ber frühern Willensaction, durch deren Bermittelung 
das neue Geſetz das Individuum trifft, bier auch noch eine neue zweite 
und erft nach dem Geſetz eintretende inbivibuelle Willenshandlung da ift, 
obne deren Bermittelung das Geſetz das Individuum nicht treffen würde 
und durch beren Begehung bas Inbividuum ſich den Folgen des neuen Ge- 
fees mit Freiheit unterwirft. 

Ebenfo wird die Formel am folgenben Baragraph zu Schanden, ob- 
gleich er wieder nur bie ſtrengſte Conſequenz des in ihr waltenden Be- 
griffs it. Sol eine wahrhafte Formel für Die Rüdwirkung gegeben wer- 
ven, fo kann es nur die bes Begriffs ſelbſt fein: die individuelle Willens- 
freiheit dürfe nicht verlegt werden. Aber was hierin enthalten ift und nicht, 
zeigt nur ber Reichthum ber geſammten Ausführung. 

1) Diefe flagrante Rückwirkung beging der Caffationshof von Paris in 
feinen Urtheilen vom 18. Dec. 1822 n. vom 17. Juli 1824, und der A. 9. 
von Bordeaux durch Urth. v. 19. Aug. 1829. Dagegen entichieden — und 
diesmal aljo mit Recht — Chabot, Quest. trans. vo Rentes viag., $. 1°", 
II, 284, und ber A. 9. von Borbeaur in feinen Urtheilen von 10. Febr. 
1807 und vom 15. Dec. 1812. 

2) Dieſes falſche Refultat kann nicht wunder nehmen, wenn man 3.8. 
fie, wie Zroplong an ber oben (S. 188, Not. 1) angeführten Stelle feine 
richtige Anficht über ben Art. 1912 begründet. Er fagt: „De quoi s’agit- 
il? d’une cause de resolution naissant de faits d’execution posterieurs au 
‚ contrat (daß die faits fpätere find, reicht durchaus noch nicht hin) et qua- 
lifies par la loi nouvelle. Or l’ex&cution des contrats se regle par la loi 
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Es muß jebt aus dem Borigen von jelbft erfichtlih fein, 
wie es fi) in Bezug anf gewifle vom Gefeb zur Anfechtung ber 
Gültigkeit gewiffer Obligationen gewährte Gründe verhäft. Ge⸗ 
wiß entfcheidet Weber ?) mit Unrecht, daß bei dem Widerruf einer 
Schenkung wegen Undankbarkeit oder wegen nachgeborener Kin⸗ 
der nicht das Geſetz zur Zeit der Schenfung, fondern das Geſetz 
zur Zeit der Widerruföflage maßgebend fei, weil die Schenkung 
an und für ſich güftig ſei und erft durch eine befondere Klage 
entfräftet werde. Gewiß entfcheidet Meyer?) ebenfo mit Unrecht, 
daß es in diefen Fallen nicht auf das Gefeb zur Zeit der Schen- 


vivante & }’Epoque ou Vexecution est’ réclamée.“ Dieſe letztere Behaup- 
tung ift in biefer Allgemeinheit ebenfo wenig richtig und mit ſolchen ab- 
firacten Begründungen muß man freilich dann nothwendigerweife zu Den 
falfcheften Refulteten kommen, wenn fie auch bei Gelegenheit von Gefeh- 
artifeln gegeben werben, auf bie fie wirklich paſſen, aber nur paſſen wegen 
anderer und gerade überſehener concreterer Beftiimmungen, bie babet in 
Betracht kommen. 

Mehr Wunder nehmen müßte dagegen jenes falſche Reſultat, wenn man 
fieht, daß ſchon Merlin in Bezug auf biefen Punkt die Formel ganz 
richtig und concret hingeftellt hat, fie aus den angeflihrten Entſcheidun⸗ 
gen Über den Art. 1912 und feinen oben (S. 177) angeführten Worten mit 
fihern logiſchen Takt ableitend. Er fragt fih (Rep. v° Effet retr., V, 582), 
ob ein Geſetz, welches neue Refolutionsgründe einführt, auf die frü«- 
bern Verträge einwirken Eünue? und er antwortet: „Non, si ces causes 
derivent de faits anterieurs à 1a loi nouvelle, ou si, lorsqu’ils sont poste- 
rieurs, ils ne dependent pas de la volonte de la partie contre laquelle on 
voudrait provoquer la resolution. Oui, si elles derivent de faits & la fois 
posterieurs a la nouvelle loi et dependans uniquement de la volonte de 
cette partie.” Man müßte wahrhaft erftaunt fein, wie bier Die ganz rich⸗ 
tige Anficht entwidelt fein fonnte, ohne dennoch in 30 Jahren auf beutfche 
und felbft auf franzöftiche Autoren und Gerichtshöfe den geringften Einfluß 
zu üben und fie von jenen falfchen Refultaten abzuhalten, wenn ber Grunb 
hiervon nicht eben barin läge, daß dieſe richtige Unterfcheibung, welche Mer- 
fin über bie „‚effets des contrats aufſtellt“, bennoch bei ihm, nur durch einen 
logiſchen Imftinct hervorgetrieben, in feinem fyftematifchen Zuſammenhang 
mit feiner fonftigen Anficht von ber Rüdwirkung fteht, die vielmehr mit ben 
bisher üblichen Theorien übereinfimmt, fobaß, indem er bie Rüdwirkung 
nicht in ihrem Begriff, ale Verlegung der indivibuellen Willensfreiheit, auf- 
zufaſſen weiß, jene Unterfcheibung in dieſer Sfolirung ihre wahrhafte Be⸗ 
gründung und Beweiskraft gänzlich verliert. 

1) a. 0. D., ©. 107, 

2) a. a. O., ©. 175, 177, 188 fag. . 
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fung, fondern auf das Geſetz zur Zeit des ſpaͤtern Ereigniſſes 
refp. der Widerruföflage anfomme, weil die Parteien bei ber 
Schenkung an diefe Ereigniffe, die nur „accidentelle Folgen“ 
feien, nicht hätten denken Eönnen. 

Gewiß hat Savigny dieſe Behauptungen hinreichend wiber- 
legt und die Halt» und Princtplofigfeit derfelben genügend nach⸗ 
gewiefen, die denn auch allgemein anerfannt ift. ®) 

Aber gewiß ift es nicht minder falfch, wenn nun Savigny ſelbſt 
hierüber alfo fpricht 9: „Widerruf einer Schenkung wegen Undank⸗ 
barfeit oder wegen nachgeborener Kinder. Es entfcheidet die Zeit der 
Schenkung, nicht die Zeit des fpätern @reigniffes, noch weniger bie 
Zeit auf Widerruf angeftellten Klage.” Es iſt dies ebenſo falſch, 
fagen wir, ja es kann aufdiefem Formelnwege gar nicht zur Wahr- 
heit durchgebrochen werden. Der Weg zu dieſer ift vielmehr grund» 
fäglich dadurch verfperrt. Es muß vielmehr eine zweifache Unter: 
fheidung gemadt werben. Widerruf wegen Undanfbarfeit und 
Widerruf wegen nachgeborener Kinder find nicht von derfelben 
Natur. Der eine findet ftatt wegen einer auf feiten des Bes 
ſchenkten vorgenommenen freien Willendhandlung, der andere 
wegen eines nur feiten des Schenfers eingetretenen Ereigniffes. 
Nur in einem beflimmten Fall wirken beide Gründe, wie wir 
jehen werben, in derfelben Weife ein, und dies hat verführt, fie 
überhaupt als unterfchiedslofe zu betrachten. Der zweite, noch 
wichtigere Unterfchied,, der gemacht werben muß, ift der: find Die 
Widerrufsgruͤnde durch das Gefeg zur Zeit der Schenfung geges 
ben und werden fie duch das neue aufgehoben? oder fanden 
fie umgefehrt zur Zeit der Schenkung nicht ftatt und find erft 
durch das neue Geſetz eingeführt? Es ift im hohen Grabe vers 
wunderlich, daß die Suriften ftetS und faft ohne Ausnahme beide 
Arten von Gefegwechfel für identifdy wirfend betrachten, nicht nur 
in diefen, fondern ebenfo in allen ähnlichen Faͤllen.) Nichts 
hat verberblicher gewirkt und mehr zum Irrtum gezwungen 
als dieſe unfelige Sormelnmethode, da in nur zu häufigen Fällen 


mn nn. 


1) Syſtem, VIII, 438 jgg. 

2) VBgl. Bornemann, a. a. O., ©. 25 fgg. 

3) a. a. O., ©. 442, 

4) Bol. 3. B. über die Zuläffigkeit des Zeugenbeweifes oben ©. 146 fg. 
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Und dennoch iſt es nur-die Vernachläſſigung Wiefes einfachen 
Elementarfapes und feiner in ihm enthaltenen Conſequenzen, 
welche bie Duelle” sort unzähligen Schwierigkeiten geweien iſt, 
die man ſich ſelbſt bereitet bat, und von ebenfo zahlreichen und 
großen Irrihäthern, in bie. man bei der beabficheigten Loͤſung jener 
Schwierigkeiten verfiel. 

Denn in jenem hervorgehöbenen Sade iſt auch ſchon von 
ſelbſt der; Folgeſaßz enthalten: das Individnum kann fi) und 
Andern nur infoweit und auf fo lange Rechte fiern, 
infoweit und fo Lange die jevergeit beflehenden Geſetze dieſen 
Nechtsinhalt als einen erlaubten anfehen. 

Mit andern Worten: wir haben hier den Gedankengrund 
der zerflörenden und dennoch von jeder Ruckwirkung freien Ein- 
wirkung prohibitiver oder zwingender Geſetze y auf frü- 
here Berträge vor uns, und es iſt gegenwärtig unfere Auf 
gabe, die Rechtmaßigkeit diefer Einwirkung, die begrifflichen Gren⸗ 
zen derſelben und ihre Uebereinſtimmung mit unferer Theorie der 
individuellen Willensfreiheit näher zu entwideln. 

Diefe Rechtmäßigkeit und — was damit zufammenfält — 
die Nichtverletzung des Begriffs der rechtlichen Willensfretheit ift 
aber dur den Einen Sag erwiefen, dem feine Begründung fos 
fort auf dem Fuße folgen fol, daß: 

jedem Bertrage von Anfang an die fillfihweis- 
gende Slaufel hinzuzudenken ift, ed ſolle das in 
demfelben für fi oder Andere fiipulixte Rechte nur auf 
fo lange Zeit Geltung haben, folange die Geſetz— 
gebung ein ſolches Recht überhaupt als autäffig 
betrachten wird. 
Und diefe Elauſel ift um fo mehr in jenen Bertrag als die eigene 
Willenserklärung der Parteien hinelnzudenfen, als ein entgegen- 
geſetzter Wille derfelben ein von Haus aus unrechtlicher und 
ungültiger wäre. 
Die Begründung iſt einfach. Die alleinige Duelle des Rechts 


1) Saviguy hat bie ſehr paffenbe Benennung: abſolute Geſetze, für 
fie eingeführt, unter welchen alle folche Geſetze verflanben werben, über 
welche ber Privatwille nicht paciſciren kann, während alle Gefee, welche 
ein Abweichen ber Privatmidlfit "geflatten, von ihm als vermittelnbe 
bezeichnet werben, 
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ift das genteiufame Bewußtſein des ganzen Volkes; der allge 
meine Geiſt. Seit Hegel it diefer Say theoretiſch fo feſtgeſtellt, 
daß er Feines neuen Beweiſes bedarf. Seit Savigny !) it er den 
yofitiven:: Suriften fo eingelmpft, daß auch von. ihnen Tein Wider 
foruch mehr zu befürchten iſt. Saviguy unterließ nur, die für 
unſer Gebiet:erforberliche erfchöpfende Folgerung daraus zu ziehen. 
Diefe. ſtreng logiſch⸗ nothwendige Folgerung iſt die: daß es für 
das Individuum rehtlih unmöglich ift, Die Gemeinſchaft 
mit tiefer alleinigen Subſtanz des Rechte aufzugeben, feinen Zus 
fammenbang mit ihr zu gerreißen und ſich gegen ihren Wandel 
feſthalten zu wollen. Eine folhe Abficht des Individuums 
würde, fait rechtlich in Betracht zu kommen, vielmehr (ähnlich 
wie wir dies von der Rüdwirfung in 8. 1 gefehen haben) das 
abfolute Unrecht bilden, den Rechtsbegriff ſelbſt aufzu- 
heben. Denn diefer befteht eben nur in diefer Gemeinſchaft, 
befteht nur darin, daß das, was jederzeit den abfoluten Ins 
halt des allgemeinen Bewußtfeins bifvet, auch für alle Ein- 
zelnen da und vorhanden fei. 

Die Abficht, durch das Erwerben eines Rechte daffelbe 
gegen eine fpätere dieſes Recht ausſchließende Geſtalt des öffent- 
lichen Rechtsbewußtſeins zu befefligen. und fich alfo gegen ben 
Zufammenhang mit diefem und feine Fortwandelung in ffolirter 
Selbſtherrlichkeit fefthalten zu wollen, wuͤrde fomit den ſich fofort 
logiſch felbftzerftörenden Widerſpruch in fich einfchließen, in 
demfelben Art die Gemeinſchaft mit dem allgemeinen Rechts- 
bewußtfein und die Trennung von demfelben zu gleicher Zeit 
zu feben. Denn das einzelne Recht, das eben erworben werben 
fol, bat zum lebten und wahren Titel feiner Gültigkeit wiederum 
nicht das heftimmte es geftattende Geſetz, welches ſelbſt nur ein 
einzelner Ausflug des. Rechtsbewußtſeins ift, fondern es hat zu 
feinem wirklichen Träger vielmehr nur den Duell dieſes Aus⸗ 
fluffes, jenes allgemeine Rechtöbewußtfein des Volkes felbft. Auch 
während feines Beftehens und Geltens beſteht und gilt Died Recht 


1) Und gerabe auch wieber bei unferer Materis erinnert er ausdrück⸗ 
lich an denjelben (VIII, 5383: „Das Recht hat feine Wurzel in bem ge- 
meinſamen Bewußtſein bes Volks”, und ©. 536), ohne ihn aber zu feinen 
Eonfeguenzen zu entwideln. 
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Und demo iſt es nur-die Bernadhläffigung dieſes einfachen 
Elementarſahes und feiner in Ihm enthaltenen Conſequenzen, 
welche die Duelle” von unzähligen Gchtoierigfeiten' geweien if, 
die mar fich ſelbſt bereitet bat, und von ebenfo zahlreichen und 
großen Irrihäthern, in bie. man bei der beabfichtigten Loͤſung jener 
Schwierigkeiten verfiel. 

Denn in: jenem: heworgehobenen Sade iſt auch ſchon von 
ſelbſt der Solgefah enthalten: das Individnum kann ſich und 
Andern nur inſoweit und auf fo lange Rechte fiern, 
infoweit und fo [ange bie jederzeit beſtehenden Geſetze dieſen 
Rechtsinhalt als einen erlaubten anfehen. 

Mit andern Worten: wir haben hier den Gedanfengrundb 
der zerflörenden und dennoch von jeder Rüdwirfung freien Ein- 
wirfung prohibitiver oder zwingender Gefege ‘) auf frü- 
here Verträge vor uns, und es iſt gegenwärtig unfere Auf 
gabe, die Rechtmaͤßigkeit dieſer Einwirkung, die begrifffichen Gren⸗ 
zen berfelben und ihre Mebereinfimmung mit unferer Theorie der 
individuellen Willensfreiheit näher zu entwideln. 

-  Diefe Rechtmäßigkeit und — was damit zufammenfält — 
die Nichtverletzung des Begriffd der rechtlichen Willensfreiheit ift 
aber dur den Einen Sag erwiefen, dem feine Begrimbung for 
fort auf dem Fuße folgen fol, daß: 
jedem Bertrage von Anfang an die flillfchwei- 
gende Clauſel hinzuzudenken ift, ed folle das in 
demfelben für fi oder Andere flipulirte Rechte nur auf 
fo lange Zeit Geltung haben, folange die Geſetz— 
gebung ein folhes Recht überhaupt als autäffig 
betradyten wird. 
Und diefe Elauſel it um fo mehr in jeden Vertrag als die eigene 
Willenserklärung der Parteien bineinzudenfen, als ein entgegen» 
geſetzter Wille derfelben ein von Haus and unrechtlicher und 
ungültiger wäre. 
Die Begrůndung iſt einfach. Die ulleinige Quelle des Rechts 
1) Savigny hat bie fehr paffenbe Benennung: abf olute Geſetze, für 
fie eingeführt, unter welchen alle folche Geſetze verſtanden werben, über 
welche ber Privatwille nicht pacifeiren kann, während alle Geſetze, welche 


ein Abweichen ber Privatwifiit ‚gefatten, & von Am als dermittelnbe 
bezeichnet werden. 
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ft :nad gemeinſame Bewußrkin des ganzen Volkes; der allge 
meine Geiſt. Seit Hegel iſt diefer Say theoretiſch To feſtgeſtellt, 
daß er keines neuen Beweiſes bedarf. Seit Saviguy ?) it er den 
yofktiven:: Juriſten fo eingelmpft, daß auch von. ihnen Fein Wider⸗ 
ſpruch mehr zu ‚befürchten iſt. Savigay unterlieh nur, die für 
anfer Gebiet:erforberliche ‚erfchöpfende Kolgerung daraus zu ziehen. 
Dieſe ſtreng logiſch⸗nothwendige Folgerung iſt bie: daß es für 
das Individuum rehtlih unmöglich ift, Die Gemeinſchaft 
mit wiefer alleinigen Subflaug bes Rechte aufzugeben, feinen Zus 
ſammenhang mit ihr zu zerreißen und fich gegen ihren Wandel 
fefthaften zu wollen. Eine ſolche Abficht des Individuums 
würde, ſtatt rechtlich in Betracht zu kommen, vielmehr (ähnlich 
wie wir dies von der Rüdwirfung in 8. 1 gefehen haben) das 
abfolnte Unrecht bilden, ven Rechtsbegriff ſelbſt aufzu- 
heben. Denn diefer befteht eben nur in diefer Gemeinſchaft, 
befteht nur darin, daß das, was jederzeit den abjoluten In⸗ 
halt des allgemeinen Bewußtſeins bildet, auch für alle Ein: 
zelnen da und vorhanden fei. 

Die Abfiht, durch das Erwerben eines Rechts daffelbe 
gegen eine ſpaͤtere dieſes Recht ausſchließende Geſtalt des öffent, 
lichen Rechtsbewußtſeins zu befeſtigen und ſich alſo gegen den 
Zufammenhang mit dieſem und feine Fortwandelung in iſolirter 
Selbſtherrlichkeit fefthalten zu wollen, wuͤrde fomit den fid, fofort 
logiſch felbftzerftörenden Widerſpruch in fich einfchließen, in 
demielben Act die Gemeinſchaft mit dem allgemeinen Rechts⸗ 
bewußtfein und die Trennung von demfelben zu gleicher Zeit 
zu feßen. Denn das einzelne Recht, das eben erworben werben 
foW, hat zum lebten und wahren Titel feiner Gültigkeit wiederum 
nicht das heftimmte es geftattende Geſetz, welches felbft nur ein 
einzelner Ausflug des: Rechtsbewußtfeins iſt, fondern es hat zu 
feinem wirflihen Träger vielmehr nur den Duell diefes Aus» 
fluffes, jenes allgemeine Rechtöbewußtfein des Volkes felbft. Auch 
während feines Beſtehens und Geltens beſteht und gilt Died Recht 


1) Unb ‚gerade auch wieder bei unferer Materis erinnert er ausdrück⸗ 
lich an denjelben (VII, 533: „Das Recht hat feine Wurzel in dem ge 
meinfamen Bewußtfein bes Volks”, ‚ab ©. 636), ohne ihn aber zu feinen 
Conſequenzen zu entwideln. 
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als ein Recht nur auf Grund feiner confarmen Gemeihfchaft 
mit diefem Wefen alles Rechts. Ein Recht erwerben und es 
ach für die Zeit feſthalten wollen, wo dad allgemeine Bewußt- - 
fein dies Recht nicht mehr ale Maſig und erlaubt auſchanen 
wird, heißt alfo in einem Athem den Rechtétitel, auf Grund 
deffen man erwirbt, die Uebereinftimmung mit dem allgemeinen 
Bewußtſein, jegen und aufheben, anrufen und ausihlie- 
gen zu gleicher Zeit! 

Durch Erwerbung eines Rechts kann ſich daher das In⸗ 
dwiduum niemals der Einwirkung des allgemeinen Rechtsbewnßt⸗ 
ſeins entziehen wollen. Sondern gerade eher nur durch Nicht erwer⸗ 
bung wäre dies inſoweit mindeſtens ohne logiſchen Widerſpruch 
moͤglich, und nur ein folches Individuum würde dieſe Einwir⸗ 
fung wirklich von ſich abhalten koönnen, welches, wenn Died denk⸗ 
bar waͤre, nun und niemals ein Recht weder erwerben 
noch ausüben und haben wollte. Denn Erwerben heißt 
ſeitens des Individuums ſelbſt das öffentliche Bewußtſein als ein 
für. den Handelnden gültiges und verbindliches beſtellen, 
und Die nichterworbenen Rechte find, wie wir fruͤher geſehen 
haben, überhaupt nur vom Geſetz verliehene und mit jedem, fo- 
gar nichtprohibitiven Ruck defielben wandelnde Yähtgleiten! 

Das Individuum Tann fih alfo. von vornherein ein Recht 
in gültiger Weife nur nuf fo lange flipuliren, fo lange die Gefehe 
bied Mecht für ein erlaubtes betrachten werden. 

Das Geſagte ändert fi) auch durchaus nicht, wenn ein Geſet 
in aeternum und ausdrüdlich gegen jeden Fünftigen prohibitiven Ge⸗ 
fesgebungswanbel ein beftimmtes. Recht ſich zu fichern ben Individuen 
erlaußen follte. Ein folched Gefeg wuͤrde natürlich gar feine längere 
Zeitdauer beanfpruchen Tönnen als jedes andere Geſetz, d. h. 
Seine längere Dauer als eben die feines geſetzlichen Beftehene. 
Ein ſolches Beleg, weldyes nur aus einer irrigen Auffaſſung ber 
innern und ewigen Natur alles Rechts hervorgegangen wäre, 
würde natürlich mit der beſſern Erkenntnis des Rechts ale der 
fletigen Verwirklihung des jederzeitigen allgemeinen Bernunft- 
gehaltes fofort. von felbft verſchwinden und wirkungslos werben 
mäffen. Auch würbe dieſem Geſetze ebenjo wenig durch eine es 
ergreifende Handlung ded Individuums ($. 3) zu einer län- 
gern Dauer verholfen werben fönnen als einem andern Geſetze, 
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d. bi gu längerer Dauer as bis oben. zu Dem Momente, wo feine 
Geltung durch sine Die Natur des Rechts beſſer erlenmende Ge⸗ 
ſetgebung prehibirt und ausgeſchloſſen if. 

Es Lift. ſich alſo vom Individuum fein Pflod in den Rechter 
boden ſchlagen und fig mittels deſſelben für ſelbſtherrlich für 
alle Zeiten und gegen ale künftigen zwingenden oder prohibitiven 
Geſetze) erflaͤren. Dean nichts anderes als dieſe ver- 
langte Selbftfouveränetät Des Individuums liegt in der 
Borderung, Daß ein ermorbenes Recht auch für ſolche Zeiten fort 
dauern ſoll, wo prohibitive Gefege feine Zuläffigleit ausfchließen, 

Ein zeitweilig beſtehendes Geſetz ſtellt einen Rechtsinhalt ale 
einen erlaubten bin. Das Individuum kann denſelben erwerben, 
d. 1. zu dem feinigen machen und fordern, daß dieſer Rechtsinhalt 
für ed befiche, folange irgend die Geſetzgebung denſelben als 
einen erlaubten und zu erwerbenden zuläßt. Aber was dem Ein 
zelnen nicht zuſtehen lann, ift dies, das zeitweilig beſtehende 
Geſetz zu dem für ewige Zeiten, troß aller fpätern ausfchlie- 
Benden Gelege, für ihn beflehenden und ihn regierenden Geſeh 
zu proclamiren. Es heißt Died durch die Kraft der Logik gar 
nichts anderes, als: ſich felbft zu feinem eigenen Geſetzgeber 
erflären, indem man durch eigene Machtvollkommenheit ein Geſetz 
über bie Zeit feiner Dauer hinaus und in bie Zeit der diefen 
Rechtsinhalt ausſchließenden, prohibitiven Geſetze hinein als noch 
maßgebend und verbindlich continuiren will. Es braucht aber 
dieſer Anſpruch nur auf dieſe feine logiſche Natur zurüdgeführt 
zu werden, um ſeine ganze Nichtigkeit, ſein totales Verſtoßen ge⸗ 
gen den Reditöbegriff ſelbſt, und fein ehenſo rechtswidriges 
als unfittliches Zerreißen des Zuſammenhangs wit ber alleinigen 
Subſtanz alles Rechts, dem allgemeinen Bewußtſein, bloßzulegen. 

Gs laͤßt ſich alſo, ſagen wir, ebenfo wenig ein ſolcher Pflod 
in den Rechtsboden treiben, als fich ein Pflock in das Erdreich 
ſchlagen und verlangen laͤßt, daß diefer felbft dann noch an feiner 
Stelle bleibe, wenn ſich das ganze Erdreich, in dem er haftet, in 
Bewegung feßt. 


1) Wir. bemertten bereits (&. 194; Anm. 1), daß wir bierunter weit 
Savigny alle ſolche verfteben, weiche kein Abweichen der Vrwatwittur ge⸗ 
ſtatten (vgl. oben ©. fg.). - - 
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Dies ift der wahre Sinn des oft gehörten Ausſpruchs: es 
gibt kein Reiht gegen das Recht. 6 heißt dies nichts auderes 
als daß jedes einzelne Recht der Ummandelung der Rechtöfub- 
ſtanz felbft folgt, aus der es hervorgegungen und in der es haftet, 

So einfach und leicht zu Höfen find die über das Eingreifen 
fpäterer Probibitiügefege ber verfchiedenften Art?) fo unaufhörlich 
erhobenen Schwierigkeiten, und ‚fo fehr dieſe Entwickelung nur 
auf den innerften Confequenzen des von unſerer gefanimien- mo⸗ 
dernen Philofophie aufgeftellten Rechtöbegriffs beruht), ebenſo 
fehr ift fie vermöge ihrer logiſchen Natur, wie wir fpäter fehen 
werden, in den Entfhelbungen der alten roͤmiſchen Iuriften 
ſtets thätig gewefen und zur Anerkennung gefommen. 

Bon dem Gefagten aus ergibt ſich nun bereits zunächft mit 
einem Blide die ganze Hohlheit und tiefe Rechtswidrigkeit des finn- 
verwirrenden intereffirten Geſchreis, welches die Berechtigten jeder 
zeit anheben, wenn ber öffentliche Geiſt in feiner Fortentwidelung 
dazu gelangt ift, den Fortbeſtand eines frühern Rechts, z. 2. 
Leibeigenichaft, Hörigfelt, Nobbötten, Bann⸗ und Zwanggeredhtig- 
feiten, Dienfte und Abgaben beftimmter Ratur, Jagdrecht, Grund: 
fteuerfreiheit, fideicommiſſariſche Erbfolge n. f. w. von jest ab 
auszufchließen. 

Bon einer Rüdwirkung, von irgendwelcher Kränkung 
erworbener Rechte, kann, wie wir geſehen haben, in allen 
dieſen Fällen gar nicht die Rede fein. 

Machen wir bier einen Eurzen vorläufigen Ruhepunkt und über- 
blicken wir ſchon hier das Verhältniß unferer Theorie, wie fte fich 
bisher in eonfequentefter Folge vom firengften Begriff der indivi⸗ 
duellen Willensfreibeit ausgehend entwidelt hat, zu der von dem 
philoſophiſchen Verklärer einer untergehenden Welt, Hrn. Stahl, 
aufgeftellten Lehre, obgleich die legte Begründung des im Anfang 

1) Wir heben aber einfweilen hervor, daß, wie fchon in unferer Aus- 
drudsmweife deutlich geung liegt, wir bier immer nur von materiellen 
Prohibitivgeſetzen reden, nicht alfo von folchen, bie fih nur gegen bie Form 
von Handlungen richten. Siehe im Berlauf dieſes Paragraphen über bie 
beiden Klaſſen von Probibitivgefeten, 

2) Siehe 3. B. Fichte, „ Sefammte Werke“, VII, 560: „Nun kann 
aber der Menſch nichte veriprechen, er kann ſich in nichts binden, was 
gegen feine Beſtimmung if. — Grundlich: es gibt nah mir gar Feine 
geltenden Verträge, als die durch Das Recht geforderten." 
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des gegempärkigen Paragraph Geſagten und feine innerſte Einheit 
zit bem. in 9. 1 ‚anfgeflellien Begriffe, aus weichem wir alles 
Weitere abgeleitet haben, in noch tieferer Weife und noch Arengerer 
Syfematif fih erß im weiten Verlauf diefes Paragraphen 
ſowie des 8. 10 (vgl. auch 8. 13) ergeben wird. Ä 

Der moderne Reuplatonifer Hr. Stahl beginnt feine Lehre 
über die erworbenen Rechte (Philoſophie des Rechts, dritte 
Auflage, Bd. 2, 5.1518, ©. 336 —43) damit, daß er biefelben 
definirt als folche, die „beſtimmte Handlungen ober beſtimmte 
Borgänge und Lagen vorausfegen” (S. 336). De Schuß 
her erworbenen Rechte wird dann darauf bafict, daß die Perſon 
„bandelndes Subject” ift und es „zum Weſen der Perſon 
gehört, für ihren Zuftand wirkſam und ihres Zuftandes 
ſicher zu fein”, daß alſo „ver Rechtözuftand eines Menſchen nicht 
blos Refultat feines Begriffe als Perfönlichkeit, ſondern 
zum Iheil auch fein. eigenes Werk, Refultat feineg Han» 
delus und beziehendlich des Handelns der andern Perfo- 
nen fein müſſe“, da, wenn bieler von der Perſon fich felbft 
eonftituirte Zufand nicht anerfannt würde, dem Menſchen die 
„Selbfurfächlichfeit” entzogen wäre; weshalb der Zuftand, wie 
ihn der Menſch „ver beftehenden Ordnung gemäß (legal) begründet 
oder durch Ereigniffe gewonnen hat“, ihm „unentziehbar als 
Erweiterung feiner felbft“ bleiben müfle. Er würde fonft 
„nicht wahrhaft als Perſon behandelt werden, fondern ledig⸗ 
lich als Begriff oder Object, welchem gewiſſe Wirfungen 
nothwendig zukommen.“ Infoweit hier in diefer Betonung, daß 
die Berton handelndes Subject und darum Selbfturfächlichkeit ihres 
Zuftandes fein müfle, der Begriff der individuellen Wil; 
lensfreiheit thätig ift, fo if berfelbe gerade erſt bei uns ($. 1) 
zu feiner wahrhaften Anerkennung und begriffliden Entwidelung 
gelangt, indem gezeigt wurde, daß jede Vernichtung oder Verlegung 
einer individuellen Willensaction als Denaturirung des Wif- 
fens und Wollen® des Subjectd den Begriff des fubjec- 
tiven Geiftes, feine Freiheit und Zurehnungsfähigfeit 
aufheben, den Beift zur Sache machen würde; daß alfo auch bie 
Idee der erworbenen Rechte nur im Begriff ded Menfchen 
berußt und legterer daher, wenn er in. erworbenen Rechten ge 
ſchuͤtzt wird, gleichfalls nur „leviglih ale — ein beflimmter 
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Begriff, welchem 'gewiffe Wirfnngen nothwendig zu⸗ 
kommen“, Behatidet wird. Hr. Stahl bemüht ſich alſs ebenſo 
vergeblich wie grundlos, gegen die Behandlung des Menſchen 
nach ſeinem Begriffe zu polentifiren und irgend anderswo 
in der Luft ein Princip zu finden; auf welches der „Schut 
der erworbenen Rechte zu gründen ſei. ) 

Nur infofern if dieſe Polemik gegen den Segeif f ubjeetiv 
allerdings berechtigt, als bei Hrn: Stahl von Anfang an in 
gränlichfter- Begriffsnenwirmug bie entfchledenften Gegenfäge: fried⸗ 
lich beieinander ſchlummern! Wenn nämlich Hr. Stahl fehon in 
der zuerſt angeführten Definition der erworbenen Rechte ſie als 
folche bezeichnet, welche „beftimnite Handlung en ober beſtimmte 
Borgärge und: Lagen vorausfetzen“, To wird von ihm gänzlich 
außer: Acht gelaffen, daß dieſe beiden Factoren, Santlungen 
einerfeltö und Vorgänge und Lagen amdererfeits, ja gerade in 
Berug auf den Punkt, and weldeni der-Schug ber erworbenen 
Rechte fließen fol, die ſtrieteſten Gegentheile find. Denn 
wenn derfelbe darauf bafirt werden fol, daß Die Perfon ‚Selbfl- 
urſaͤchlichkeit“ ihres Zuſtandes, „handelndes Sublect": ſei, ihr 
Zuſtand „ihr Wert fein müſſe“, ſo kann dieſes Moment- ja 
ſchlechterdings nur für die eigenen indivtduellen Hanv⸗ 





2) Hr. Stahl urgirt dies nochmals in der Anmerkung, wo er fagt: 
„Diefer Irrthum — ber Nichtanerfennung erworbener Rechte — hängt anf 
Bas engfte mit dem rationaliſtiſchen PBrincip zufammer: Anertennung 
nur beffen, was Togif folgt, Ausfchliehung- alles. beifen, was Per 
tönligteit, Sreiheit, That zur Urſache hat‘, weshalb denn auch Hegtl, 
wie feine Abhandlung über die würtembergiſchen Landſtände, bie engliſche 
Reformbill u. ſ. w. zeige, keinen Sinn für erworbene Rechte gehabt habe. 
Aber -biefer Gegenſatz, wie er bier anfgeftellt wird, if überhaupt gar’fein 
Gegenfog! Was wahrhaft durch „Perſbnlichkeit, Freiheit, Thatoe 
begränbet wird, ift zugleich bas, was Ipgifch folgt, aus bem logiſches 
Begriff des fubjectiven Geiftes folgt, wie wir bies gerabe durch 
unfere gefammten, von bem Begriff ber fubjectiven Freiheit ausgehenden 
Ausführungen bereits bisher zur Harften Evidenz gebracht haben und wei- 
ter bringen werden. Freilich hat bei:Hrn. Stahl dieſes Anlämpfer gegen 
den Begriff feinem tiefen Grund; bemt wo you dem Begriff.imb ber 
begrifflichen Freiheit. bes Subjects ausgegangen wird, ba iſt damm 
freilich der Sprung in die individnelle Willkür der germaniſchen Feu⸗ 
dalwelt und das Feſthalten ihrer verſteinten Ordnung gegen den Fluß bed 
hiſtoriſchen Begriffs nicht mehr möglich. 











IT. Die Theorie. 201 


lun gen'des Individuum angerufen werben, aber nicht für 
das, was ehr durch objective Borgänge und:Fagen entftarl- 
den iſt, weil ſolche ja eben nicht: in der Sebbſturſächlich keit 
des handelndenSubjeets ren Grund haben und dieſe 
daher auch nicht Durch die Entziehung eines Dach) fe nicht Ent- 
ſtandenen beeintraͤchtigk werben wuͤrde. 

Wenn durch einen bloßen Bergang oder cine Lage ein 
erworbenes Recht entſtehen könnte, ſo müßlen dann fegar 
auch lediglich durch die Handlungen dritter Perſonen, z. B. 
durch Schenfung vor der Accepiation oder durch eliftene Befcha- 
bigung — die ein bloßes willentofes Leiden darſtellt — er⸗ 
worbene Rechte entſtehen koͤnnen, wie Hr. Stahl auch ausdrüdiich 
betont, es mälle ber Rechtszuſtand des Menſchen zum Theil 
sch ſein „eigenes Werl, Reſultat feines Handelns und bezile⸗ 
benblih des Handelns der andern Berfonen fein.” Ja, «8 
mäßten dann ganz ebenfe gut auch die blos buch das Geſet 
verfiehenen Rechte erworben fein. Denn auch unter einem bes 
fimmten Geſetze geboren fein, ift eine Lage, oder wenn ein 
Geſez waähtend meines Lebens rrlaffen wird, fo if dies ein Vor⸗ 
gang, durch den mir Rechte eutſtehen. Auch iſt zwiſchen den 
Haͤndlungen dritter Perſonen und denen bed ganzen Vol⸗ 
tes — dein Erlaß von Geſetzen — überhaupt dem Begriff nach 
für den ‚hier in Rede fichenden Punkt gar Fein Unterfchied. Denn 
Ale Inbividuen in: ihrer Gefammtheit — das ganze Bolt — 
ind. fir Sad: einzelne: Indioltuum gewiß um nichts nichr 
(ſondern wegen der geffligen Gemeinfamfeit nur eher wenigen) 
“ Here gegen es, als die beſondere andere Berfon. 
Wenn daher eine Theorie wahrhaft, wie die ‚gegenwärtige, 
von dem Begriff der individnellen Willensfreiheit aus 
geben will, fo: muß fie vorallem die Hamblungen britfer Ber 
fonen und die Action der Geſetze, als gleid, wenig ber eigenen 
Billensaction des Individuums entfloffen, dieſer gegenliber- 
fieflen und als erworbenes Recht nur das beſtimmen, was dur 
die eigene individuelle Willensaction erzeugt worden iſt. "Eine 
ſolche Theorie: muß. dunn zeigen, wie ‚wie dies m 2 A—E 
gethan häben, wie die aus vem Erbrecht, Duaficontraet, nege- 
tisrum: göstio , Klagverjahrung und Uſutapion entſpringenden 
Mechte (ogl. F. 9 über den Beſitz) nur: ſcheinbar aus: Hand 
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Inngen dritter Perfonen oder Bergängen und Ereigniſſen ent 
fieben, nach ihrer begrifflicken Natur ſich aber in Wahrheit 
als durch die eigene Willenſaction des berechtigten Judivi⸗ 
duums erzeugt: darſtellen. Nicht einmal. dad Erbrecht würde 
uns. haben als ein erworbened Recht gelten Eöunen. — was frei 
ih dann mit gutem Grunde dem gefunden, Rechtsgefühl ale 
befter Baveis für die Unwahrheit der Theorie gegolten. haben 
würde —, wenn es nicht bei der tieferen begrifflichen Betrachtung 
feinen finnlihen Schein abgeftxeift und fi) als die eigene Wil⸗ 
lendaction des Individuums ergeben haͤtte (ſ. 8.2, A und Bd. 2). 
Selbft die. dur dolus, Irrthum und Zwang. dem Individuum 
entRehenden ‚Rechte mußten ſich erſt in ſolche, Die durch Die 
eigene innere Willensaction hervorgebracht find, auflöfen, Dar 
mit e8 nicht fcheinen Könne, daß erworbene Rechte dem Indi⸗ 
viduum durch Handlungen dritter Perſonen oder felbit durch 
eigene Handlungen, die aber dennoch nicht Product feiner 
Willensfreihett find (ungewollte Senblungen), entfehen koͤn⸗ 
nen (6. 2, B). 

Wenn bie Huflöfung diefer Inſtitute eine theoretifche Roth⸗ 
wenbigfeit war, um überhaupt von dem Begriff der indwiduellen 
Willenofreiheit als dem Geſetz der Materie fprerken zu koͤnnen, 
fo zeigt fig dann die praftifche Wichtigkeit dieſes Gegenſatzes 
Darin, daß nur durch feine ſchärfſte Feſthaltung Die Berwirrung 
vermieben wird, Die realiter blos durch Kreigniffe ober Hands 
lungen dritter Perfonen entſtandenen Rechte (1. z. B. $. 5 
das Einſpruchsrecht; die Unterichiede beim Widerruf von Schen- 
fungsacten in 8. 65 die Obligationen aus den Delicten, f. sub III 
Anwendungen Ar. DI; die Unterſchiede im Erbrecht) für erwor- 
bene zu nehmen. Ja, wie erft durch dieſen Gegentag Har 
wird, warum Ereigniſſe, Handlungen. britter Berfonen und Ge⸗ 
fed fümmtlih auf derfelben Linie und der individuellen 
Willensastion gegenüber fliehen, fo wird auch her erſt klar, 
warum die nur Burd das. Gele verliehenen Rechte ſchlechter⸗ 
dinge niemals erworbene ſein koͤnnen. 

Indem Hr. Stahl aber von Anfang an die Begründung 
von Rechten durch individuelle Handlungen und durch Borgäuge, 
Lagen, Ereigniffe und das. Handeln anderer Perſonen ganz. un- 
befangen als identifche flatt als entgegengefebte nimmt und 
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gleichmaͤßig ald erworbene behambels, fo entſteht zunaͤchſt als 
natürliche Yolge, daß was zuerk von ihm als Grund für den 
Schuß der erworbenen Rechte ausgegeben "wirt — die Aerkew 
nung der Perfon ald hHandelndes Subject. — auf das, was 
er fagt und behauptet, in feiner Weife paßt und nur bie 
Rode einer falſchen Rhrafenverbrämung ſpielt Es liegt 
in dieſer unbefangenen Behandlung ſtricter Gegenſaͤhe als iden⸗ 
tiſcher Begriffe, wenn ſie unbewußt geſchieht, ein für ein phi- 
ioſophiſches Werk unertraͤglicher Mangel des einfachſten theore⸗ 
tiſchen Denkens, oder, wenn ſie bewußt geſchieht, eine widerwaͤrtige 
Sophiſtik. 

Aber wir zeigten beteits, daß die nothwendige Gedankenfolge 
dieſer Gleichſtellung von individuellen Handlungen und Vorgängen, 
Lagen und Handlungen Dritter diejenige ſein müſſe, auch die durch 
das Geſetz entſtandenen Rechte — weil ſie dem Individuum ge⸗ 
genüber mit jenen nur auf gleicher Linie fliehen — zu, erwor- 
benen Rechten zu machen. Und in der That macht fich Diefe 
Confequenz fofort bei Hrn. Stahl geltend, und das bei ihm Fol⸗ 
gende läßt feinen Zweifel dar&ber, daß dies fein wahrer: Sinn 
fei. So fagt er bereit auf der folgenden Seite, wie der Merifch 
„feinen Rechtözuftind der beftehenden Ordnung gemäß begründet 
oder durch Ereigniffe gewonnen hat, fo muß er ihn unent- 
ziehbar bleiben als Erweiterung feiner ſelbſt“. Zu den „Er⸗ 
eigniffen”, durch welche ein Rechtszuſtand „gewonnen wird, 
gehört doch aber auch unbedingt der Erlaß eines Geſetzes, das 
mich durch feine bloße Action mit einem beſtimmten Rechtözuftande 
befaßt, und fo rüdt die Conſequenz näher und näher, daß auch 
die nur durch das Geſetz felbft übertragenen Rechte fefle, keinem 
Geſetzwechſel mehr zugängige Verfleinerungen fein folfen. Und in 
ber That heißt es noch auf verfelben Seite: die Nichtanerfen- 
nung ’erworbener "Rechte entzjiehe dem. Menfihen die Selbſt⸗ 
urſaͤchlichkeit und Sicherheit für feine Rechtöfphäre „— fie gewährt 
ihm nur, was in jedem. Augenblid die Uehrigen für fein Recht 
anfeben, nicht was nad einer unzweideutigen gegenflänb- 
lihen Ordnung fein Recht if.” Während alfo oben ber 
phrafenlogifihe Anfchein genommen wurde, vom „handelnden Sub⸗ 
ject“ audzugehen, find wir bier bereit bei der Heiligſprechung 
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der beſtehenden „gegenſtaͤndlichen Ordaung“ angelangt, bie 
un mit allen aus Ihr fließenden Rechten das erworbe ne Recht 
der Perſon bilden ſoll!! 


Und nun freilich kann es nicht mehe wunder nehmen, wenn 
wir ſofort auf der nachſten Seite hören (S. 338): „Auch po» 
litiſche Stellungen werden auf dieſem Wege als Rechte er⸗ 
worben“, wobei an die engliſche Pairie erinnert wir. 


Da „politiſche Stellungen“ immer nur allgemeine von dem 
Geſetz ſelbſt übertragene Qualitaͤten ſind — Stahl ſelbſt be⸗ 
zeichnet hierbei die Pairie als die individuelle geſchichtliche Ges 
ſtaltung einer. im Weſen des Staats begründeten organi- 
fhen Stellung —, fo tritt alfo bier auf das ftärffte heraus, 
baß felbft die bios duch das Geſetz verlichenen Rechte, mit 
denen dad Individuum nur von der Gefellfchaft befaßt 
wird (. 8. 1), nah Hm. Stahl erworbene Rechte bilden, 
wobei fih nun freilich die Phrafen vom „handelnden Subject“ 
in ihr ſtrictes Gegentheil getrieben haben. 


Da Hr. Stahl nicht von dem wahrhaften Begriffe des ſub⸗ 
jectiven Geiltes ausgeht, fo Tann er natürlich noch viel weniger 
zu der in dem gegenwärtigen Paragraphen entwidelten Folgerung 
don dem rechtmäßigen Ginwirfen prohibitiver Geſetze auf Mechte, 
Die wirflich durch individuelle Willensaction erworben worden find, 
gelangen, eine Bolgerung, die fich, wie bereits im Eingang dieſes 
Paragraphen gezeigt worden ift und im Verlauf deffelben, ſowie 
in den 88. 10 und 13 noch näher zum Vorſchein Fommen wird, 
ſchlechterdings nur aus dem philoſophiſchen Begriffe des fubjectiven 
Geiſtes und dem daraus herfließenden Verhaͤltniß des freien in- 
dividuellen Willens zu feiner eigenen Subftanz, dem algemehnen 
Geiſte, ergibt. 

Für Hrn. Stahl iR :atfo die berühmte Nacht vom A. Aug. 
1789, auf welche wir bald näher zn fprechen fommen werben, 
ber „Zugführer“ des europätfchen Unrechts, die ‚Bartholomäus; 
nacht des Eigenthums“ (S. 341). Nach ihm müflen (S. 388), 
„such wenn dev Rechtszuſtand nicht vollfommen, ja nicht ans 
gemeffen war, nach welchem :diefe zufälligen politifchen Berech⸗ 
gungen und Ungleichheiten entftehen konnten“, die Berechtigungen, 
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die „einmal rechtmaͤßig entftanden find” A), kraft dee Rechts 
der Perſon (!!) geachtet und geſchuͤtzt werden. 

„Dies gilt — fährt Hr. Stahl fort — namentlich auch von 
den fogenannten feudalen Rechten. Auf ihre Angemefienbeit 
für die damalige oder die jebige Zeit Tommi nichts an. Darüber 
mag man ftreiten und dürfte das Urtheil wol je für die verſchie⸗ 
denen Rechte verfchieben ausfallen. Ihre Rechtmäßigkeit für da- 
mals unterliegt feinem Zweifel und. bauadı fichen fie allen au⸗ 
dern erworbenen Rechten gleich. Keine Zeit ift berufen, Gericht 
zu halten über die Vergangenheit und Die aus berfelben ſtam⸗ 
menden Rechte. je nach ihrem Urſheil über tie Angemeſſenheit an- 
zuerfennen ober. gu vernichten.” Daß Feine Zeit berufen if, 
Gericht zu. halten über die Bergangenheit, iſt ſehr richtig, und 
fowol im Berlauf diefes Paragraphen wie des 8. 10 wird hier: 
mit Ernft gemacht und nachgewiefen werben, welche begrifflichen 
nd juriftiſchen Unterſchiede hieraus enifpringen umb wie die Ver⸗ 
gangenheit immer von ihrem Rechte beherrſcht bleiben muß. 
Aber die Folgerung, die Hr. Stahl daraus ziehen will, folgt ficher 
nicht daraus. Denn gerade die Autonomie, bie Hr. Stahl 
bier jeder Zeit zufpricht, bringt nothwendig hervor, daß feine 
Zeit unter der Herrſchaft ber andern fliehen und alfo and) nicht 
zechtlich verpflichtet fein Fann, in ihr ſelbſt noch fortwirfen: 
zu laflen, was ihrem Rechtsbewußtſein widerfpricht, und von ihr 
alfo von jetzt ab ald ein Dafein des Unrehts, flatt des 
Rechts, angefshaut würde. Stände eine Gegenwart unter einem 
foldyen Herrfgaftsrecht der Bergangenheit, fo wäre ed ja eben 
nicht wahr, daß jede Zeit autonom fei, und Fönnte erft im 
Princip zugegeben werben, daß eine Zeit unter der redht- 
lichen Herrfhaft einer andern fliehen kann, fo würde der 
Gedanke, das Berhältnig umzufehren und lieber die Bergangen- 
heit unter die rechtliche Gerrfchaft der. ſtaärkern und entwideltern 
Gegenwart zu fegen und ruͤckwirkend widerrechtlich zu durch⸗ 
wählen, alfo die nad dem heutigen Rechtsbewußtſein unzu⸗ 
fäffigen und widerrechtlichen Handlungen als auch ſche⸗ für die 


Was wiederum ſehr genau auf alle blos legalen Berechtigungen paßt. 
Denn die „rechtmäßige Entſtehung“ derfelben für ben Einzelnen, dem fie 
durch das Geſetz attribnirt werden, läßt fi doch gewiß nicht in Abrede ſtellen. 


206 HD. Die Theorie. 


- Bergäangenheit unzuläffige und wirkungsloſe, als von 
Haus aus widerrechtliche, zu .befiimmn, bamit nur auf 
berfeiben. begrifflihen und äjuriftifchen Linie flehen, fo- 
daß alſo Die. Comminifften”, gegen. welhe Hr. Stahl St 338 
polemifizt, .gar Seinen Grund hätten, bie. Gonfequenzen jener Lehre 
von ch zu win! . 

Hr. Stabl muß alſo bei feiner: aufſaſſeug der erworbenen 
Rechte jeden einmal beſtehenden Rechtszuſtand als orworbenes 
Recht hinſtellen amp heilig ſprechen, md er. thut dies auch, wie 
wir geſehen haben. 

Aber nicht nur Die ernſte Hiugabe an pie moderne Philo⸗ 
ſophie hat ihre unvermeidlichen Folgen, ſondern Feiner kann auch 
nur buhlen mit ihr, ohne Schaden an feiner Seele zu nehmen. 
Und Hr. Stahl hat viel zu viel mit ihr gebuhlt, um nicht diefe 
Folge tragen zu müſſen. 

Statt alſo bei‘ der Kanoniftrung jedes eininal gewerdenen 
Rechtszußandes ſtehen zu bleiben, ſtatt ſich zu ‘der Haller'ſchen 
Theorie der iſolirten Selbſtherrlichkeit des Individnums (f. oben 
S. 197) zu bekennen, Die jedes einmal entſtandene Recht als un⸗ 
angreifbar für alle Ewigkeit binftellt und die in der That den 
wahren Gedanken des Stahl’fchen Standpunkts bildet, verwirft 
Hr. Stahl diefelbe ausdrücklich (S. 348), indem er fie für „eine 
aͤußerſte und fackfch gar nicht ansführbare Uebertreibung” 
erklaͤrt, und ſtellt Rait derfelben in 8. 16 (S. 339) nun folgende 
Einſchraͤnkung auf: „Eine Grenze jedoch hat die Geltung ber 
erworbenen Rechte gleich aller menſchlichen Freiheit und 
That in dem, was bie Idee des Gemeinzuftandes und der 
Rechtsordnung, oder bie naturgemäße Fortbildung derſelben 
mit unabweisbarer Nothwendigfeit fordert oder aus⸗ 
ſchließt. 

Ploͤtzlich alſo, trogbem wir eben. Börten, daß es für Die Forts 
geltung früher entfinndener. Rechte durchaus nicht auf die Anges 
meſſenheit derfelben für das Rechtöbewußtfein der Gegenwart an⸗ 
fomme, fol doch wieder eine Grenze für dieſe Fortgeltung exiſti⸗ 
ren, und es wird, wie es fcheint, das fefte Princip einer folchen 
Grenze angegeben. Sehen wir, in welde unendliche theoretifche 
Verwirrung und in welde volftändigfte Berfhwommenheit und 
Haltloſigkeit fich dieſe fcheinbar feſte Grenze auflöft. 
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Zunachſt muß im vein philofopifdgen Suterefle gegen bie 
——* Berwahtung eingelegt werden, als ob vie ,menſch⸗ 
lihe Freihe it“ eine Grenze babe, und als ob mus biefer Grenze 
der Freiheit die Srenze für die Geltung. erworbener Rechte 
beroorfließe. Der Breiheitsbegriff hat Feine Grenze, da 
alles, was aus ihn folgt, gilt, und, was misverfändiih als 
feine Grenze erfiheinen Könnte, vielmehr nur fein eigenes. pofl- 
toes& Setzen und Beſtimmen if. Sée kann auch für den Frei: 
heitsbegriff um fo weniger eine Gtenze aus der Idee Des 
Gemeinzuſtandes hernorfließgen, als er mit biefer vielmehr 
identiſch md der Bemeinzuftand nur die Realifirung bes 
Freiheitsbegriffs if. Nicht alfo die Freiheit, fordern, vwond 
feharf zu unterfcheiden ift, die Individuelle Willkür bat ihre 
Grenze, eine Grenze, die gerade durch das poſitive und ſub⸗ 
ffantielle Wefen der menſchlichen Kreihelt an ihr geſetzt 
wird, und aus dieſem pofltiven Weſen der Freiheit, nicht aus 
ihrer Orenze, fließt die Grenze der unbeichränften Dauer erwor⸗ 
bener Rechte hervor. Wir werden naͤmlich noch im Verlauf dieſes 
Paragraphen jehen, worauf hier nur hinverwiefen werben kann, 
daß, wenn abfolute, verbietende Geſetze erlafien werben, dieſe imr 
mer nur darauf beruhen, daß ein früher als veräußerlich 
gedachter Theil der menfchlichen Freiheit (Privatwilllär auch von 
den Juriſten genannt) jest ald unveränßerliche Freiheit des 
Menfchen. angefehen wird, weshalb er nun durch feine Trans 
action mehr in das Eigenthum eines Dritten gebracht wer- 
den oder darin verbleiben Tann. Die hierdurch bewirkte Auf- 
hebung der von mir erworbenen Rechte an ſolchen unveräußers 
lichen: Sreibeitöbefugniffen eines andern Individuums beruht alſo 
auf einer pofttiven Vermehrung und Erweiterung bes 
menfchlichen Sreiheitsbegriffs, und begrenzt nur zu Gun» 
ften deſſelben die Befugnig der Privatwillfür, das noch länger 
als ein Beräußerlihes zu behandeln, was fi jegt Durch eine 
höhere Entwidelung des Rechtsbewußtſeins nicht mehr ald in bie 
Sphaͤre der Privatwillkür und ihres Schaltens fallend, fondern als 
ein unveräußerlicher Ausfluß Des . menfchlichen Freiheitsbegriffs 
gezeigt hat. - 

: Allein um von. den höhern Anforderungen der Theorie ab⸗ 
zufeben, muß jener angeblichen Grenzbefiimmung des Hrn. Stahl 
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ein Einwurf gemacht werben, ber, in phileſophiſcher, wie jurifti- 
jeher, wie praltiſcher Hinſicht gleichmaͤßjg ein capitaler if, Die 
Grenze für die Beitsung. erwarbener Rechte. ſoll nach Hrn, Stahl 
Kegen „in dem, was bie Idee des Gemeinzuſtandes ‚usb ber 
RNechtsordnung oder die Haturgemäße Yortbilpung berielben mit 
unabweisbarer Nothwendigkeit fordert oder ausfchließt”, 

Allein hiermit iſt ja die Frage nach der Grenze auch nicht 
im geringfien beanwortet, denn sun entſteht ja bie ganze Frage 
wieder in der Gehalt: Wo liegt unabweisbare Nothwen- 
digkeit für den Semeinzufand vor? Was ift nothwendig? Jeder 
Menſch und jede Partei, die bisher die Aufhebung erworbener 
Rechte: forderte, hat noch immer behauptet, daß Died nethiwen« 
big fei. "Solange uns Hr. Stahl. alfo nicht einen wiffenſchaft⸗ 
lichen Mapftab Liefert, um zu beurtbeilen was nothwendig fei, 
bat er und überhaupt gar nichto gejagt, jondern die Frage mit 
der Frage beantwortet. Denn es bleibt nun für jedes zu ar- 
laſſende Geſetz die Berlegenheit, Hrn. Stahl erfi als feinen Koͤnig⸗ 
lichen Rathgeber berbeicufen zu muͤſſen. Und da dies nicht im- 
mer uundführbar fein wird, jo wird nichts übrig bleiben, als Die . 
Nothwendigkeit, im Sinne des praktifihen Bebürfniffes 
und nach der fubjectiven Anficht ver Urtheilenden zu ent⸗ 
fheiden. Die Rechtsphiloſophie fällt alſo plöglih von ihrem 
hoben wifleufchaftlichen Kothurn in bie vulgärke Kategorie des 
gewöhnlichen Bedürfniſſes und feines ſchwankenden praktiſchen 
Dafürhaltens herunter. 

Man misverſtehe uns nicht. Wir verlangen natürlich nicht 
von Hrn. Stahl, daß er inh altlich angebe, was alles in jeder 
künftigen: Zeit nothwendig fein wird. Died wäre weder 
möglich, noch feine Aufgabe. Aber Das verlangen wir ganz po⸗ 
fitiv von ihm, daß er das formelle Kriterium der Beurthei⸗ 
lung. angebe, wo und wo nicht Nothwendigkeit worliege. 

Wer dieſes Geſetz nicht zu entwideln vermag, hat eben nur 
tautologifch gefprochen und. muß feine Rechtsphiloſophie ſchrei⸗ 
ben. Denn biefe hat.eben wiffenfchaftlich. Darzulegen, wo 
und wann Aufhebung beflehender Rechte nothwendig iR, und 
zwar hat fie ferner diefe Nothwendigkeit und das allgemeine ber 
geiffliche Kriterium derſelben aus der Rechtsidee felbft abzu⸗ 
leiten. Und erft hierdurch wird bie bis dahin. bios thatfaͤchliche 
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und dem Rechte ensgegenftehende Nothwendigkeit zu einer Rechts- 
kategorie erhoben. 

Wir felbft haben bisher in dieſem Paragraphen bereits ent 
widelt, wie vermöge der rechtlichen Ratur des individuellen 
Willens die Aufhebung des beſtehenden Rechts beim Erlaß pros 
bibitiver Geſetze nicht als eine entgegenftehende factifche 
Rothwendigfeit das Recht bricht, ſondern als eine geiflige 
und vorherbeftimmte Nothbwendigkeit in Recht und Willen 
bineingefchrieben ift. Gleichwol aber heben wir felbf hervor, daß 
auch wir biäher noch nicht das begriffliche Gefeg entwidelt haben, 
nah weldem Kriterium zu jeder Zeit die Nothwendig— 
feit und Rechtmaͤßigkeit des Erlaſſes ſolcher Geſetze zu ers 
fennen und zu beurtheilen ſei. Aber noch der gegenwärtige Pa⸗ 
sagraph wird diefe Entwidelung enthalten, und zwar wird fie ſich 
von ſelbſt vollbringen durch bie tiefere Betrachtung ber prohibi- 
tiven Gefeße und des in ihnen flattfindenden Unterfchienes. 

Hr. Stahl aber, deflen Lehre ſich jebt, von den Bhrafen ent- 
blößt, ihrer Subftanz nad) getreu in die Worte zufammenfaffen 
läßt: es iſt nothwendig, daß erworbene Rechte beftehen, wenn es 
nicht nothwendig !) ift, fie für das Geſammtwohl aufzuheben — 
ein Sag, wie ihn das gewöhnlichfte praftifche juriftifche Handbuch 
Scheu tragen würde, niederzufchreiben —, hat in Diefer leeren 


1) Rothwenbig ift, was nicht anders fein fan. Indem Hr. 
Stahl alfo fagt: „Die erworbenen Rechte Finnen für das Geſammtwohl 
nur dann aufgehoben werben, wenn Dies «unabweisiih notbwendig» 
iR”, bricht er in den geiftvollen Sat aus: „fie können aufgehoben wer- 
den, wenn fie nit anders können als aufgehoben werben” — womit 
freifih die Unterfuhung ganz eminent gefördert iſt! Und ferner auch ab- 
geſehen von biejer tautolögifchen Meerheit, und wenn auch inhaltlich ganz 
beftimmt angegeben wäre, was alles heut und jemals nothwendig fein wird, 
fagen wir: Nothwendigkeit ift an und filr ſich feine Rechtstategorie, fon- 
dern wie Wirkung und Urſache u. ſ. w. eine Togifche Kategorie, reſp. Be⸗ 
zeichnung eines beftimmten Zufammenhangs thatſächlicher Verhältniſſe. 
Die Frage ift alfo weiter die: wie unb wo geht ein beflimmter Zufammen- 
haug thatfächlicher Verhältniſſe (reſp. eine Kategorie bes reinen logiſchen 
Gedankens) dazu Über, in bem Begriff der [ubjectiven Geiftes- und 
Billensfreibeit, ohne biefen zu verlegen und vielmehr als aus 
ihm ſelbſt herfließend, eine Rolle zu fpielen? Erſt hiermit wirb bie 
Nothwendigkeit zur Rechtskategorie, d. h. zur rechtlich en Nothwendig⸗ 
keit. Der Tod iſt auch eine Nothwendigkeit, aber keine des Rechteſyſtem s. 

Laſſalle. 1. 14 
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ein Einwurf gemacht werden, der in hhiloſophiſcher, wie juriſti⸗ 
ſcher, wie praltiſcher Hinſicht gleichmäßig ein capitaler iß,. Dir 
Grenze für die Geltung erworbener Rechte: ſoll nach Hrn. Stahl 
Kegen „in dem, was bie Idee des Gemeinzuſtandes und ber 
Nechtsordnung ober die naturgemäße Kortbilpung derfelben mit 
unabweisbarer Nothwendigkeit fordert oder ausihließt", 

Allein hiermit iſt ja die Trage nach der Grenze auch nit 
im geringfien beanwortet, denn sun entſteht ja bie ganze Frage 
wieder in.der Gehalt: Wo liegt unabweisbare Nothwen⸗ 
digkeit für den Semeinzufland vor? Was ift nothwendig? Jeder 
Menſch und jede “Partei, die biaher die Aufhebung erwerbener 
Rechte: forderte, It noch immer behauptet, daß dies nothwen⸗ 
dig fei. Solange und Hr. Stahl: alfo nicht einen wiſſenſchaft⸗ 
lichen Maßſtab liefert, um- zu beurtheilen was nothwendig fel, 
bat er uns überhaupt gar nichts geſagt, ſondern die Frage mit 
der Frage beantwortet: Denn es bleibt: nun für jedes zu: ar- 
laſſende Geſetz die Berlegenheit, Hrn. Stahl erſt als feinen König- 
lichen Ratbgeber herbeirufen zu müſſen. Und da dies nicht. im⸗ 
mer uusführbar fein wird, fo wird nichts übrig bleiben, als die 
Nothwendigkeit, im Sinne des praktifihen Bedürfniſfes 
und nach. ver fubjectiven Anſicht ver Urtheilenden-- zu ent 
fheiden. Die Rechtsphiloſophie fällt alſo plößlich Don Ihrem 
hohen. wifieufchaftlichen Kothurn in bie vulgärke Kategorie des 
gewöhnlichen Bedürfniſſes und feines ſchwarkenden praftiichen 
Dafürhaltens herunter. 

Man misverftehe und nicht, Wir verlangen natürlich. nicht 
von Hrn: Stahl, daß er inhaltlich angebe, was alles in jeder 
künftigen: Zeit notbwendig fein wird. Died wäre weber 
möglid), noch feine Aufgabe, Aber das verlangen wir ganz po⸗ 
fitiv von ihm, daß er das formelle Kriterium der Beurthei⸗ 
lung: angebe, wo und wo ‚nicht Nothwendigkeit norliege. 

Wer. diefed Geſetz nicht zu entwideln vermag, hat: eben mur 
tautologiſch geiprochen und. muß feine Rechtsphiloſophie ſchrei⸗ 
ben. Denn dieſe hat eben wiſſenſchaftlich darzulegen, wo 
und wann Aufhebung beſtehender Rechte nothwendig iſt, und 
zwar hat ſie ferner dieſe Nothwendigkeit und das allgemeine be⸗ 
geiffliche Kriterium derſelben aus der Rechts idee ſelbſt abzu⸗ 
leiten. Und erſt hierdurch wird bie bis dahin. bios thatſaͤchliche 


— 
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und dem Rechte ensgegenftehende Nothwendigleit zu einer Rechts: 
fategorie. erhoben. 

Wir felbft haben bisher in dieſem Paragraphen bereits ent⸗ 
widelt, mie vermöge der rechtlichen Ratur des individuellen 
Willens die Aufhebung des heftehenden Rechts beim Erlaß pros 
bibitiver Geſetze nicht ald eine entgegenftehende factifche 
Rothwendigfeit das Recht bricht, fondern als eine geiftige 
und vorberbeftimmte Nothwendigkeit in Recht und Willen 
bineingefchrieben iſt. Gleichwol aber heben wir ſelbſt hervor, daß 
auch wir bisher noch nicht das begriffliche Gefeg entwidelt haben, 
nad weldem Kriterium zu jeder Zeit die Nothwendig- 
feit und Rechtmaͤßigkeit des Erlafled folder Geſetze zu ers 
fennen und zu. beurtheilen fei. Aber noch ber gegenwärtige Pa- 
sagraph wird Diefe Entwidelung enthalten, und zwar wird fie fich 
von jelbft vollbringen durch die tiefere Betrachtung der prohibi⸗ 
tiven Geſetze und des in ihnen flattfindenden Unterfchienes. 

Hr. Stahl aber, deſſen Lehre ſich jeßt, von den Phraſen ent- 
biößt, ihrer Subftanz nad) getreu in die Worte gufammenfaffen 
läßt: es ift nothwendig, daß erworbene Rechte beftehen, wenn es 
nicht nothwendig *) ift, fie für das Geſammtwohl aufzuheben — 
ein Sag, wie ihn das gewöhnlichfte praftifche juriftifche Handbuch 
Scheu tragen würde, niederzufchreiben —, hat in Diefer leeren 


1) Rothwendig if, was nit anders fein fann. Indem Hr. 
Stahl aljo fagt: „Die erworbenen Rechte können für das Geſammtwohl 
nur dann aufgehoben werben, wenn dies «unabmweistih notbwendig» 
iR’, bricht er in ben geiftuolen Sat aus: „fte können aufgehoben wer⸗ 
ben, wenn fie nit anders können als aufgehoben werden” — womit 
freilich bie Unterſuchung ganz eminent geförbert iſt! Und ferner auch ab⸗ 
gefehen von dieſer tautologiſchen Leerheit, und wenn auch inhaltlich ganz 
beftimmt angegeben wäre, was alles heut und jemals nothwendig fein wird, 
fagen wir: Nothwendigkeit if an und für fich feine Rechtstategorie, ſon⸗ 
bern wie Wirkung und Urſache u. f. w. eine logiſche Kategorie, reſp. Be- 
zeichnung eines beftimmten Zufammenhangs thatſächlicher Verhältniſſe. 
Die Frage ift alfo weiter die: wie unb wo geht ein beftimmter Zuſammen⸗ 
haug thatjächlicher Berhältniffe (refp. eine Kategorie des reinen logifchen 
Gedankens) dazu Über, in bem Begriff der jubjectiven Geiftes- und 
Billensfreiheit, ohne diefen zu verlegen und vielmehr als aus 
ihm ſelbſt herfließend, eine Rolle zu fpielen? Erft Hiermit wird bie 
Nothwendigkeit zur Rechtskategorie, d. h. zur rechtlich en Nothwendig⸗ 
keit. Der Tod iR auch eine Nothwendigkeit, aber keine des Rechtsſyſtems. 

Laffalle, I. 14 
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ein Einwurf gemacht merben, ber, in: hhiloſophiſcher, wie juriftis 
jeher, wie praktiſcher Hinßcht glekbmäßig. ein capitaler iR, Die 
Grenze für. die Geltung. erworbenen Rechte fol nach Hru. Stahl 
begen „in dem, was bie Idee des Gemeinzuſtandes und ber 
Rechtsordnung oder die naturgemäße Foribildung berielben mit 
unabweisbarer Nothwendigkeit fordert oder ausichlieht”, 

Allein hiermit iſt ja die Trage nadı der Grenze auch nid 
im: geringfien beanwortet, denn wun entſteht ja bie ganze Frage 
wieder in der Gehalt: Wo liegt unabweisbare Nothwen⸗ 
digkeit für den Bemeinzufkend vor? Was ift nothwendig? Jeder 
Menſch und jede Partei, die bisher die Aufhebung erworbener 
Rechte forderte, hat noch immer behauptet, daß Died nothwen- 
dig fei. :Solange uns Hr. Stahl: alfo nicht einen wiſſenſchaft⸗ 
lichen Mapftab Liefert, um zu beurtheilen was nothwendig fe, 
bat er uns überhaupt gar nichts gefagt, fondern die Frage mit 
der Frage beantwortet. Denn es bleibt nun für jedes. zu ar- 
laſſende Geſetz die Verlegenheit, Hrn. Stab! erſt als feinen König⸗ 
lichen Ratbgeber herbeirufen zu müſſen. Und da dies. nicht. im⸗ 
mer uundführbax fein word, fo wird nichts übrig bleiben, als die 
Nothwendigkeit, im Sinne des praftifhen Bebürfuiffes 
und nach. ver fubjectiven Anficht ver Urtheilenden zu ent⸗ 
ſcheiden. Die Rechtsphiloſophie fällt alſo ploͤtzlich Don Ihrem 
hoben. wifieufchaftlichen Kothurn in bie vulgürke Kategorie des 
gewöhnlicden Bedärfnifies und feines ſchwankenden praftiichen 
Dafürbaltens herunter. 

Man misverſtehe uns nicht... Wir verlangen natürlich. nicht 
von Hrn: Stahl, daß er inhaltlich angebe, was alles in jeder 
künftigen Zeit notbwendtg fein wird. Died wäre weder 
möglich, noch feine Aufgabe. Aber Das verlangen wir ganz po⸗ 
ftio von ihn, daß er das formelle Kriterium der Beurthei⸗ 
lung. angebe, wo und. wo ‚nicht Nothwendigkeit vorliege. 

Wer dieſes Geſetz. nicht zu entwideln vermag, hat’ eben nur 
tantologifch gefprochen und muß Feine Rechtophiloſophie fehreis 
ben. Denn diefe hat eben wiffenfchaftlich. darzulegen, wo 
und wann Nufhebung beftehender Rechte nothwendig iR, und 
zwar hat fie ferner diefe Rothwendigkeit und das allgemeine ber 
geiffliche Kriterium derſelben aus der Rechtsidee felbft abzu- 
leiten. Und erft hierdurch wird bie bis dahin. blos thatfächliche 
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und dem Rechte entgegenſtehende Rothivendigfeit zu einer Rechts⸗ 
fategorie. erhoben. 

Wir felbft haben bisher in dieſem Paragraphen bereits ent- 
widelt, wie vermöge ber rechtlichen Ratur des indivinuellen 
Willens die Aufhebung des beſtehenden Rechts beim Erlaß pro⸗ 
bibitiver Geſetze nicht als eine entgegenftehende factifche 
Rothwendigfeit das Recht bricht, fondern als eine geiflige 
und vorberbeftimmte Nothwendigkfeit in Recht und Willen 
hineingefchrieben iſt. Gleichwol aber heben wir felbft hervor, daß 
auch wir biöher noch nicht das begriffliche Geſetz entwidelt haben, 
nad welchem Kriterium zu jeder Zeit die Nothwendig— 
feit und Rechtmäßigkeit des Erlaſſes ſolcher Geſetze zu ers 
fennen und zu beurtheilen ſei. Aber noch der gegenwärtige Pa⸗ 
ragraph wird dieſe Entwidelung enthalten, und zwar wird fie ſich 
von ſelbſt vollbringen durch die tiefere Betrachtung der probibi- 
tiven Geſetze und des in ihnen flattfindenden Unterſchiedes. 

Hr. Stahl aber, deſſen Lehre fid, jegt, von den Phrafen ent- 
blößt, ihrer Subftanz nad getreu in die Worte zufammenfaffen 
läßt: es ift nothwendig, daß erworbene Rechte beftehen, wenn es 
nicht nothwendig *) ift, fie für das Geſammtwohl aufzuheben — 
ein Sag, wie ihn das gewöhnlichfte praftifche juriftifche Handbuch 
Scheu tragen würde, niederzufchreiben —, bat in diefer leeren 


1) Rothwendig ift, was nicht anders fein fann. Inden Hr. 
Stahl alſo fagt: „Die erworbenen Rechte Fönnen für das Geſammtwohl 
aur dann aufgehoben werben, wenn dies aunabweistich nothwendig- 
iR’, bricht er in dem geiftuollen Sat ans: „fte können aufgehoben wer⸗ 
ben, wenn fie nit anders können als aufgehoben werden” — womit 
freilich die Unterfuhung ganz eminent gefördert iſt! Und ferner auch ab- 
gejeben von dieſer tautolagifchen Leerheit, und wenn aud inhaltlich ganz 
beftimmt angegeben wäre, was alles heut und jemals nothwendig fein wirb, 
fügen wir: Nothwendigkeit ift an und für ſich feine Recht s kategorie, fon- 
dern wie Wirkung und Urfache u. f. w. eine Togifche Kategorie, reſp. Be⸗ 
zeichnung eines beftimmten Zufammenhangs thatfächlider Verbältnifſe. 
Die Frage ift alfo weiter die: wie und wo geht ein beflimmter Zufammen- 
haug thatjächlicher Berhältniffe (reſp. eine Kategorie des reinen logifchen 
Gedankens) dazu Über, in bem Begriff der fubjectiven Geiftes- und 
Willensfreibeit, ohne dieſen zu verlegen und vielmehr als aus 
ihm ſelbſt herfließend, eine Rolle zu fpielen? Erft hiermit wird bie 
Nothwendigkeit zur Rechtskategorie, d. h. zur rechtlich en Nothwendig⸗ 
keit. Der Tod iR auch eine Nothwendigkeit, aber keine des Rechtsſyſtems. 

Laffalle. 1. 14 
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Tautologie auf jede wiflenfchaftltche Beftimmung ſeines Gegen- 
ftandes verzichtet. Auch Ändert fich died gar nicht dadurch, Daß 
auf das Gefammiwohl — „die Idee des Gemeinzuſtandes“ — 
Bezug genommen wird. Denn es ift überhaupt noch nieman- 
den eingefallen, ander als im Namen ded Geſammwohls. bie 
Aufhebung beftehender Rechte . zu fordern, und die Frage ift ja 
eben die, wo und wenn im Namen des Geſammwohls eitte 
ſolche Aufhebung rechtmäßig gefordert werben. fünne, eine 
Rechtmäßigkeit, die Hr. Stahl lediglich. von ihrer Noth- 
wendigfeit abhängen läßt, ohne dieſe letztere bisher irgendwie 
zu beſtimmen. GSelbftredend ift dadurch wieder, ſo wenig dies in 
ber Abficht des Hrn. Stahl gelegen fein möchte, durch die natüre 
liche Unfähigkeit fo unbeftimmter Vorftelungen eine Grenze an- 
zugeben, jeder noch fo jafobinifchen Ausfchweifung Thür und Thor 
geöffnet, .venn was könnte nicht alles für eine „unabweisbare 
Nothwendigkeit“ für. Die „Idee des Gemeinzuftanded und ber 
Rechtsordnung oder die naturgemäße Fortbildung derſelben“ 
ausgegeben werden?! 

Hr. Stahl fühlt aber ſelbſt, daß er gar nichts geſagt hat, 
ſolange er nicht beftimmt hat, wo Nothwendigkeit vorliege und 
. wo: nicht, und er entfchließt fi) alfo fpäter, lebtere näher zu de⸗ 
finiren. Er wirft nämlich (S. 341) der „neuern Bildung‘ vor, 
daß fie von der „unleugbaren Zuläffigfeit,” die Aufhebung von 
erporbenen Rechten „durch das Gemeinwohl (salus publica, 
salut public)" zu rechtfertigen, eine falfche Anwendung mache, 
Denn unter ber salus publica, fagt Hr. Stahl, verftehe jene 
Bildung nicht „die öffentlihe Nothwendigkeit, d. h. das 
unabmweisbare Erforderniß für gefunden gebeihlichen Hortbeftand 
und organifche Entwidelung, ſondern den bloßen Nupen (lu- 
erum)". - 

Endlich haben wir eine Definition! Darin alfo fol für Hrn. 
Stahl das unterfcheidende Kriterium der Nothwendigkeit lie⸗ 
gen, daß fie für jenen Fortbeſtand, für die Erhaltung, nicht 
für das Zucrum erforderlich fei. Durch diefe Unterfcheidung von 
lucrum — weldyes Wort Hr. Stahl felbft in Parenthefe bei⸗ 
fügt — und Fortbeftand, wird alfo hier eine Anwendung von dem 
Unterſchiede gemacht, der befanntlich bei den privatrechtlichen Anr 
fprüchen der Berfonen untereinander zwifchen Jucrum und Ver⸗ 
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meldung bon :damnum ſtattfindet. Allein zunaͤchſt, in welchem 
Sinne fpriht Hr. Stahl von einer „öffentliden Rothwendig⸗ 
keit“? Meint er eine Nothwendigkeit für das geiſtige Rechts⸗ 
bewußtſein der Geſellſchaft? Im Rechtsſsbewußtſein, als 
einer geiſtigen untheilbaren Potenz, kann es den quantitativen 
Unterſchied von lucrum und vermiedenem damnum gar nicht ges 
ben. - Wenn das Rechtsbewußtſein des Geiſtes fich verwirklicht, 
wenn ihm das Beflehende entfpricht, fo ift Dies für es Jucrum, 
und wenn das Beftehende dem Rechtsbewußtſein widerſpricht, 
diefes alfo negirt, fo ift dies für e& damnum und ber Gefrier⸗ 
punkt zwifchen beiden nicht zu finden. 

Aber Hr. Stahl fpricht auch gar nicht, wenn man dies auch . 
in: einer Rechtsphilofophie erwarten follte, von einer geiftigen 
Nothwendigkeit für das öffentliche Nehtsbewußtfein, und kann 
- dies auch gar nicht, da wir fchon früher von ihm gehört haben, 
daß ed auf die „Angemeffenheit” eines frühern Rechtszuſtan⸗ 
bes für das zeitige Rechtsbewußtſein gar nicht anfommen Fönne. 
Er fpricht vielmehr, wie feine Erläuterung diefer Nothwendigkeit, 
als eines Erforderniffes „für gefunden gedeihlichen Fortbeſtand“, 
und auch das darauf weiter Folgende zeigt, von den Erforderniſſen 
des materiellen, öfonomifchen „Wohlbeftandes”. Allein wenn freis 
lich bei. den Privatanfprächen der Einzelnen nichts beftimmter fidh 
unterfcheidet, als die Erhaltung eines beftehenden Bermögens- 
ſtandes oder die Vermeidung von Schaden von der Erzielung 
von lucrum, weil jedes Privatvermögen und jedes durch eine 
beftimmtte Operation, wie z. B. negotiorum gestio, für daſſelbe 
entftandene Refultat beftimmt feftgeftellt werben. fann, fo iſt doch 
nichts unmöglicher, als biefe Unterſcheidung zwifchen Erhaltung 
und Bermehrung oder ein lucrum auf nationale Berhältniffe ans 
zuwenden. Denn fchon die Grenze zwiſchen beiden ift bier 
ſchlechthin unbeſtimmbar, und weder der materielle noch geiftige 
Befisftand einer Nation und nody weniger dad Refultat einer 
beftimmten Maßregel Täßt fih in der Weife conftatiren, 
daß anzugeben wäre, ob eine nügliche Maßregel, wenn fie un- 
texlaffen worben wäre, nicht fogar Schaden zur Folge gehabt 
hätte, und ob eine Maßregel, die für die Erhaltung des na⸗ 
tionalen Wohlbeftandes angerufen wird, nicht vielmehr blos hu- 
crum zur Wirfung hat und der nationale Beftsftand auf feinem 
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gegenwärtigen Riveau auch ohne fie geblieben wäre. Was 
alfo für eine Nation nothwendig fei, blos um zu erhalten, 
obne zu bereichern, und was blos lucros nothwendig fei, 
ohne daß feine Unterlafiung eine Berminderung bed Beſtaudes 
zur Folge haben würde, läßt fi gar nicht abgrenzen. Aber bie 
Grenze läßt ſich nicht nur nicht praftifch beſtimmen, fie 
eriftirt auch gar nit! Und fie kann nicht exiftiren, weil zum 
Begriffe eines‘ Volkes, zum Unterſchiede vom Privatindividuum, 
die Entwidelung ‚gehört, alfo die Bermehrung oder das 
luorum, wenn ſchon einmal diefe Kategorie bier analogifch ans 
gewendet werden fol. 

Ein Voll, das fi nicht entwidelt, alfo nicht lucrirt, 
geiftig wie materiell, bleibt nicht ſtehen auf feinem gegenwär- 
tigen Beftande, fondern fchreitet zurüd, wie heutzutage fchon 
jedes Kind wei. Yür ein Volk iſt alfo Iucriren ſchon erforber- 
lich, damit nur gefunder Fortbeftand da fe. Und im Grunde 
weiß das Hr. Stahl auch und verlangt ebendeghalb nicht nur 
„gefunden”, fondern auch „gedeihlidhen Fortbeſtand“ und „or⸗ 
ganifhe Entwidelung” und (S. 339) „naturgemäße Fort⸗ 
bildung“, und indem alle diefe Ausprüde: Entwidelung, Yort- 
bildung, Gedeihen, mit vem Begriff ded Lucrirens in ber ma- 
teriellen Sphäre identiſch find, verlangt er, indem er einen „ge- 
deih lichen Yortbeftand” verlangt, ſelbſt einen Iucrofen Fort⸗ 
befland, und erffärt alfo alle foldhe Aufhebungen beſtehender 
Rechte für eine „öffentliche Nothwendigkeit“, weiche zur 
Erzielung eines Iucrofen Yortbeftandes des Volkswohls erfor 
derlich find. D. h. es ift eben nur ein ganz finnlofe® und ſich 
mit jedem Wort aufhebendes leere8 Gerede, dad, wenn man 
Ernft mit ihm machte, vielmehr gerade nur zu dem durchaus un⸗ 
zuläffigen und rechtöwidrigen Refultate führen würde, um bes 
bioßen Nutzens willen erworbene Rechte aufheben zu dürfen. 

Hr. Stahl entwidelt nun aus diefer feiner angeblichen 
Grenze (5. 339) drei Yolgerungen. Erſtens, daß die Sklaven⸗ 
haͤndler ſich vergeblich auf ihr jus quaesitum berufen, weil er⸗ 
worbene Rechte nicht als unantaftbar gelten können, ſoweit fie 
das Recht der Berföntichfeit Anverer aufheben — wobei man 
freilich nicht erfährt, warum das 3. B. nicht ebenfo aud von den 
feudalen Rechten gelten ſoll, die gleichfalls in fo vielen Abftufun- 
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gen das Recht der Perfönlichkeit Anderer auſhoben. Rad viefer 
abgezwungenen Eonceffion athmet Hr. Stahl wieder frei auf und 
ponirt als ‚zweite Folge: ,2) In der ausgebildeten Staatsver⸗ 
faffung, in welcher jedem GSliede feine organiſche Stelle für das 
Ganze angerwiefen iſt, kann für die Zukunft im Weſentlichen 
fein Erwerb neuer polttifher Rechte, keine Ungleichheit durch bios 
zufällige Handlungen ber einzelnen Bethelligten plabgreifen.” 
Hr. Stahl drudt die Worte „für die Zufunft” breit, um zu 
betonen, daß dies wieder ohne Einfluß auf die ſchon beftehenven 
Rechte dieſer Art bleiben müfle, legt aber gerade dadurch nur die 
hoͤchſte theoretiſche Gedanfenlofigfeit an den Tag. Denn es wird 
ſich fpäter zeigen, daß der Rechtsidee zufolge niemals ein Rechts⸗ 
inhalt für die Zufunft von der individuellen Erwerbung aus⸗ 
gefchlofien werden kann, fo lange derſelbe in den Fällen früherer 
Entftehung noch als gültiger anerfannt wird, refp. daß ein 
ſolches Geſetz nur ein unlogifches und widerrechtliches, die indi⸗ 
viduelle Willensfreiheit verletzendes Verbieten darſtellen würde. 
Es kann hieruͤber, wie geſagt, nur auf das ſpaͤter Folgende ver⸗ 
wieſen werden. Einſtweilen mag nur bemerkt werden, daß ſchon 
der Juriſt Savigny dem angeblichen Rechtsphiloſophen hier ſieben 
mal theoretiſch uͤberlegen iſt. Denn in Savigny's Formel, daß 
Geſetze über das Daſein der Rechte auf die fruͤhern Erwerbun⸗ 
gen rückwirken müſſen, liegt bereits, daß ein Rechtsinhalt, 
der in der Zukunft nicht mehr entſtehen kann, auch aus der 
Vergangenheit her nicht mehr fortbeſtehen dürfe, und daß 
erſteres gerade das Kriterium für die Eniſcheidung Aber das 
letztere iſt. Wenn aber Hr. Stahl wieverholt bei feinen Aus⸗ 
führungen feine Bewunderung vor der „römifchen Ehrfurcht“ 
vor den erworbenen Rechten ausſpricht, jo mag ihm die beruhi⸗ 
gende Berficherung ertheilt werden, daß in dieſem ganzen Para⸗ 
grapben nichts gefagt ift, was nicht am Schluß defielben in der 
firengften Welle als römifche Pandektentheorie nachgewieſen wer: 
den wird. 

Drittens concludirt Hr. Stahl: In der „großen weltgefchicht- 
lichen Fortbildung des ganzen öffentlichen Zuſtandes müflen bie 
erworbenen Rechte einzelner Menſchen oder Klaſſen zulegt wei= 
hen’. "Aber fie haben „zu weichen als Recht und in An» 
erfennung deffelben‘, d. h. „wo das überhaupt möglich, ge⸗ 


214 IL. Die Theorie. 


gen Entfhädigung”. Diefer ſehr vulgäre Irrthum wird ohne- 
bin Bald zur gründlichen Unterfuchung gelangen, weshalb hier 
darauf hinzubenten genügt. Hr. Stahl fließt: „Auch iſt Die 
gewaltfame Abfloßung erworbener Rechte nach politifchen 
Rüdfichten nicht eine fortwährende und regelmäßige Function 
des Steatsorganismus, fondern blos das Werk befonnerer Zeit 
epochen, und hat daher mehr eine weltgeſchichtliche als eine 
juriſtiſche Rechtfertigung.“ 

Es iſt wieder jener unvermeidliche jakobiniſche Hauch, den 
jeder der modernen Philoſophie Nahende auch wider Willen von 
ihr empfängt, der Hrn. Stahl hier hinreißt, der „Weltgeſchichte“ 
bie weltbiftorifche Abfolution für die „gewaltfame Abflogung 
erroorbener Rechte nach politifchen Rüdfichten” zu ertbeilen. 
Freilich war diefe welthiftorifche Abfolntion für Hrn. Stahl um 
fo bequemer, als ee nun damit einer rechts wiſſenſchaftlichen 
Theorie darüber überhoben war, eine Aufgabe, von der Hr. 
Stahl felbft fühlen mochte, daß er fle in Feiner Weile gelöft hat 
und vor der er fich daher mit diefer welthiftorifchen Verbeugung 
vorbeiftiehlt. Allein damit ift ja gerade principiell auf Die 
wifienfchaftliche Aufgabe der Rechtsphilofophie verzichtet, und 
das alte leere Gerede von dem Gegenfat von Recht und Welt- 
geichichte bleibt nicht nur wieder in voller Blüte, fondern ber 
Geſchichte wird nun auch noch ein befondered Recht zu gemalt 
thätigem Unrecht eingeräumt, wovon dann Die von Hrn. Stahl 
fo hart angegriffenen Communiſten“ und „Liberalen‘‘, fich gewiß 
gern mit der „welthiſtoriſchen Rechtfertigung” begnügend, Wet 
ergreifen mögen. Wir unfererfeitö bebürfen eines ſolchen beſon⸗ 
dern welthiftorifchen Rechte, eines Rechts auf Unrecht, keines⸗ 
wegs. Wir fatuiren auch der Geſchichte ein Recht auf eine wi- 
derrechtliche Abftoßung erworbener Rechte nach „politifchen Ruͤck⸗ 
ſichten“ keineswegs, . find aber freilich dieſer Verkleidung der 
Gedantenunfähigfeit vie rechtliche Bewegung der Geſchichte 
theoretifch zu begreifen, auch nicht benöthigt. Wir halten es 
vielmehr gerade für die unbedingte Aufgabe der Rechtöphilofo- 
phie, die wiſſenſchaftliche Theorie aus der reinen Rechts⸗ 
idee ſelbſt abzuleiten. Wir bedürfen hierbei auch keines Un⸗ 
terſchiedes zwifchen politiihem Recht und Privatrecht, und 
fönnen bierin feinen folden flatuiren, denn beide follen doch eben 
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Recht bleiben und Die politifche Entwidelung oder die Bewe⸗ 
gung des-öffentlihen. Rechts iR eben gar nichts anderes als 
bie Entmidelung der Rechtsſsidee ſelbſt. Und in der That 
werden wir fehen, wie dad, was iu jenen. „welshifterifchen” 
Epochen, wie die franzöfifche Revolution und andere, in Bezug 
auf die Aufhebung erworbener Rechte wahrhaft vor ſich ging, 
nur. auf derfelben „fortwährenden und regelmäßigen Function bes 
BStantdorganismus”, nur auf derſelben beſtaͤndig thätigen Ent⸗ 
widelung der Rechtsidee beruht, weiche in. fillerer, aber principiell 
ganz gleichſtehender Weiſe in ber unmterbrochenen Rechtsbildung 
des reinen: Privatrechts, in Gefehen über Wucher, Alimente, Zeus 
genbemeis u. f. w. nf w. und alle Materien jeder. Art fett 
ſtattſindet. 
Wir kehren jeht zu unſerer pofitiven Aufgabe zurüsd, bei Der 
wir und die Rurzmeil dieſes Excurfed nur gegönnt haben, um 
gelegentlich einen Beweis zu liefern, durch weiches inhalts⸗ und 
gedankenloſe, ſich ſelbſt vernichtenbe Gerede man ſich heutzutage 
in dem Vaterlande Hegel's die Reputation eines Denkers 
erwirbt! _ 
Wenden wir uns alſo zunächft zu einigen poſitiven Beiſpie⸗ 
len ſolcher Geſetze, zunächft su ſolchen, die am engſten mit dem 
öffentlichen Recht zuſammenhängen, die aber deshalb um nichte 
mehr und aus gar Feinem andern Grunde auf befiehende Rechte 
einwirken dürfen, als aus dem für abjolute Geſetze überhaupt 
entwickelten Sachverhaͤltniß. | 

So waren alſo die Decrete ber berühunten: Nacht vom 4. Aug. 
1789, durch welche die ftanzoͤſiſche conſtituirende Verſammlung 
alle aus bes Feudalherrſchaft herfließenden Rechte aufhob, von 
jeder Rechtöverletzung und Rückwirkung frei. Denn wenn felbft 
erworben, waren biefe Rechte von Anfang an nur auf fo 
fange gültig erworben, bis eine andere und ausſchließende Beftalt, 
zu der das öffentliche Bewußtiein in feinem Entwidelungsprereß 
herangereift fein würde, das Dafein vderfelben für rechtlich⸗ 
unmöglich anſchauen, bis fie in ihnen.ein Dafein ded Un- 
echte ftatt eines Daſeins Der. Rechtsſubſtanz erkennen würde, 

Btüdlicherweile fommt den Menſchen, lange ehe eine Theorie 
ſich zu der Geſtalt fich felbft verfichender Klarheit vergeiftigt, das 
Richtige unmittelbar zum Bewußtſein durch jene inftinctive Ope⸗ 
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ration des Begriffs, die wir nun ſchon zu fo widerholten malen 
in unferer Ausführung klar nachgewieſen zu haben hoffen. 

| So konnten dieſe Geſetze erlafften, fo Tonnten fie verthei- 
digt werben, ehe eine wahrhafte Theorie da war, bie fie recht⸗ 
fertigte! 

Aber die nur inſtinctive Thaͤtigkeit des Begriffe hat zu ihren 
nothwendigen Yolgen die mır fläd- und ſtoßweiſe Form, in ber 
er fih zum Bewußtſein bringt, die Inconſequenz, den eigenen 
Widerſpruch, die Rüdfähe, die Schwanfungen, ben Mangel an 
Beweiskraft und. daher einerfeits die Misgriffe, ambererfeits den 
wnabläffig von neuem auftauchenden Widerſtand, mit weichem 
ihm auf jedem Schritte feiner praktischen Verwirklichung entgegen- 
getreten wird, ein Widerftand, der erft machtlos werden faun, 
wenn eine wahrhafte, fich ſelbſt vurchfichtige Theorie die Schwie- 
rigfeiten gelöft hat, an denen fi bis. dahin der dunkle Drang 
bes Richtigen geftoßen. 

Es tritt dies recht deutlich an den Tag, wenn 'wir zunächkt 
einen Blick werfen auf die Weife, in der Merkin Die Derrete der 
Auguftnacht vertheidigt. j 

„C'est ainsi”, fagt er (Repert. de Jurisprud. vꝰ Eff. 
retroactif, Sect. 2, V, 534), „que P’assemblöe constituante, 
toute ennemie qu’elle s’est montrede constamment de toute 
esptce de retroactivite, n’a pa» craint, dans la celdbre muit 
du 4 acht 1789, de detruire la servitude persomelle, 
le main-morte et la feodalite.e. Et certes une loi nou- 
velle ne rötroagit pas reellement, lorsqu’en faisant revivre 
une loi &ecrite dans ie code ö#ternel es imprescriptible de la 
nature, elle efiace par sa toute-puissance, les actes qui, 
‚pendant le sommeil de celle-ci, omt portee stteinte aux 
droits les plus sacres de 'homme.“ 

Aber der „ewige und unverfährbare Code der Ratur”, der 
„Schlummer der Rechte”, die bier den Geſetzen präeriftent find 
und durch Diele verlegt werden — alles dies find Ausdrücke 
denen zwar wiederum in bunfler Weiſe richtige Ahnungen zu 
Grunde liegen; aber diefe in weitefter Unbeſtimmtheit alles und 
nichts in fich ſchließenden Worte, zu denen fogar dieſer fonft fo 
ſcharfe juriflifche Denker greifen muß, um fein inflinctives Gefäß 
des Richtigen zu vertheibigen, find Feine wiffenfchaftlichen 


II. Die Theorie. 217 


juriſtiſchen Grunde und müflen, Ratt zu beweifen, Gefahr 
laufen, bloße Derlamationen genannt zu werden, mit denen fid 
in der That, folange fie nicht zu praͤciſen begrifflichen Geſetzen 
bherausgerungen werben, alled, auch das Unrechtmaͤßigſte, recht⸗ 
fertigen ließe. 

Aber nicht nur die Beweisktaft für Andere mangelt dieſem 
unbeſtimmten Gefühle, fondern Merlin ſelbſt geht, gerade weil 
er zu weit geht, deshalb nothwendig nicht weit genug. Er 
fährt unmittelbar hinter. jenen Worten fort: 

„@uelquefois aussi des comsiderations politiques peu- 
vent döterminer le ldgislateur & rdtroagir dans des matiöres 
de pur droit prive. Ü’est aimsi.que, par la loi du 14 no- 
vembre 1792.la convention nationale a aboli les sudstitusions 
fdbioommissaires, qui avaient été creds precedemment et 

n’etaient pas encore ouvertes.“ 

Ben dieſem Gelege gibt alfo Merlin zu, daß es wirklich 
zuruͤckgewirkt habe. 

Und bald darauf (G. 538), auf eine Srhkmmung dieſes 
Geſetzes näher eingehend, ſagt er: 

„O'est môme sur le principe consacré par ces arrets 
que: se sont fondés ceux qui, apres le 18 brumaire an 8, 
ont provoque. par des petitions au tribunat et au gouver- 
nement. le rapport de Part 2 de la loi du 14 novembre 1792 
qui, pour abolir ‚les substitutione auterieures non encore 
ouvertes, avait rendu sans effet les conditions encore pen- 
dantes sous. lesquelles les substitues deja nes ou congus 
etaient appeles par des testamens dont les auteurs etaient 
alors dscedes. — Et ce.n’est pas en contestant ce prin- 
cipe, ce n’est pas en näant la rötroactivite, qu’on leur a re- 

« On leur a seulement dit: que la raison owmwile de- 
vait cöder à la raison: politique; ‘que l'intérôt general de 
V’&at, qui doit toujours predominer dans l’esprit du légis- 
lateur, devait faire taire tous les interäts particuliers; et 
qu’au surplus la loi du 14 novembre 1792 n’avait fait, en 
retroagissant sur les substitutions anterieures pour les _ 
abroger entierement, que ce qu’avait fait pr&ec&demment 
l’ordonnance de Moulins de 1565, pour reduire & quatre 
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fe8 auf den oben als Belfpiel gewählten Fall anwenden. Wenn 
das nene Geſetz, welches die Sklaverei befeitigen wollte, die Bes 
fimmung gäbe, daß in Zukunft Fein Erbe. durch Erbfolge Das 
Eigenthum von Sflaven erwerben koͤnnte, fo läge darin gewiß 
nicht die Verlegung eines erworbenen Rechts. — Diefe Betrach⸗ 
tung gründete ſich auf das nahe Ende jedes menſchlichen Lebens, 
Eben dahin führt aber die Erwägung des Anfangs. Jeder 
Menfh muß den Rechtszuſtand anerkennen, den er bei feiner 
Geburt beftimmt findet. Wenn alfo vor feiner Geburt ein Rechts- 
inftitut durch neued Geſetz aufgehoben ober umgebildet wird, fo 
fann wenigftens ihm nicht ein erworbenes Recht dadurch verletzt 
fein.” Und als Anmerkung hierzu bemerft Savigny: „Ein 
Geſetz, welches die Lehen oder Fideicommiſſe aufhebt, verlegt daher 
gewiß nicht die Rechte derjenigen, die erft fpäter erzeugt 
werden.‘ 

Aus dem hervorgehobenen „hoͤchſtens“ und „gewiß nicht“ 
in der angeführten Stelle fühlt fidy wol. deutlich genug heraus, 
daß Savigny in dem Nochnichterzeugtfein der ſideicommiſſariſchen 
Anwärter nur einen Umftand fieht, der a fortiori das Gefeh 
gegen den Borwurf einer Rechiswidrigkeit fehügt, daß er aber, 
auf Die Conſequenz gebrängt, im Grunde auch wenn Anwärter 
bereitö geboren find, in einem ihr Anwartfchaftsredyt auf Einrüden 
in das Fideicommiß nad der Primogeniturordnung aufhebenden 
Geſetz feine Rechtswidrigkeit erbliden wäre, und mindeftend 
wäre dies die confequente und richtige Folge von feiner Formel, 
daß Gefepe über das Sein oder Nichtfein von Rechten rüdwirfen 
follen. — Immerhin bleibt diefe ſchwankende Weiſe ein irrefüh- 
render Uebelſtand, der auf feinem irgend haltbaren juriftifchen 
Grunde beruht. Nach der von uns enttwidelten Theorie erweift es ſich 
vielmehr in Bezug auf den Fortbeftand der fiveicommiffarifchen Pri⸗ 
mogeniturordunung als ſchlechterdings gleichgültig, ob bereits 
Anwärter geboren find oder nicht, da, fo erworben ihre Anrechte 
fein mögen, fie immer doch mit der einen Bedingung erwors 
ben werden, nicht auf Prohibitivgeſetze zu ftoßen, da ſich contra 
leges nichts erwerben und ebenfo wenig Erworbenes fefthalten 
laßt, wie 3. B. Sklaven, Leibeigene oder irgendivelche andere 
Objecte oder Befugniffe, welche bisher zum Eigenthum gehörten 
und von welchen ein neues Geſetz erklärt, daß fie nicht mehr 
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eigentbümlich befeffen werden können. Und dies muß um fo 


unzweifelhafter und um fo mehr ohne alle Schwierigkeit von 
dem bereit lebenden Yideicommißanmwärter gelten, als, wie un- 
fere Entwidelung fchon gezeigt bat und wie fpdter am Zing- 
vertrage, an der lex commissoria und felbft durch noch ent- 
fheidendere Fälle bis zur leßten Evidenz erwiefen werben wird, 
nicht einmal durch Bertrag ein gegen prohibitive Geſetze fort- 
beftehendes Recht erworben werden Fann, dem Geboren=- oder 
Erzeugtwerden des Fideicommißanwärters aber doch allerhoͤchſtens 
die Wirkung einer vertragsmäßigen Erwerbung zugefchrieben wers 
den fönnte. *) 


1) Welches ift ber Grund, weshalb man fibeicommiffarifche Anwärter 
in Bezug auf bie durch die fibeicommiffarifhe Subflitutionsorbnung 
ihnen verliehenen Rechte nicht einfach wie Teftamentserben behandelt, bei 
weichen letztern man nicht zweifelhaft Darüber ift, daß, folange ber Erb- 
anfall nicht eingetreten, Gefeße Uber den Iuhalt des Teflaments und 
über die Fähigkeit des Honorirten flet3 fofort platgreifen? Der Grund ift 
ber, daß das Teſtament bei Lebzeiten des Zeftators nur einen ſtets revo⸗ 
cabeln Willen darftellt, der daher — ebenfo wie das Inteftaterbfolgegefet 
filr den Inteflaterben — folange eine bloße Erwartung und fein erwor⸗ 
benes Recht gewährt, folange er nicht unwiderruflich geworben, was 
alfo erſt mit dem Tode bes Teftators der Fall if. Bei Erbverträgen und 
Fideicommiſſen Dagegen Tiegt eine un widerrufliche Beſtimmung vor, bie 
ebendeshalb ein ermworbenes Recht gewährt. Dieſer Unterfchieb ift in ber 
That ber einzige, ber in der hier betrachteten Hinficht zwifchen beiden Fällen 
ftattfindet, und bie aus ihm gezogene Folgerung ift auch an ſich eine ganz 
richtige. Wie wenig aber diefe Unwiberruflidleit ber Subftita- 
tionsorbnung gegen Prohibitingefete zu beftehen vermag, foll nod 
durch einen Fall beftätigt werben, der nah dem Vorausgeſchickten juriftifch 
ganz auf gleicher Linie mit den Fideicommiffen ſteht. Bor der franzöflichen 
Revolution galt in vielen Provinzen, 3. B. in ben Statuten von Hainant, 
Brabant, Tüttih, im Gebiet von Wiffemburg im Elſaß, und auch im Her- 
zogthum Berg, das fog. Devolutionsredt. Hiernach hatten bie Kinder 
erften Bettes, deren Bater fich wieder verheirathet hatte, das Recht, in fei- 
nem Nachlaß alle Güter vor der Theilung vorabzunehmen, in beren Befit 
fich der Bater beim Tode ihrer Mutter befunden hatte. Infolge deffelben 
Devolntionsrechts war es aber dem Bater auh ſchon vom Tode ber 
ran ab unterfagt, diefe Güter zum Nachtheil jener Kinder zu veräußern 
oder zu verhypotheciren. Hierin zeigt fih auf das unleugbarfte, daß 
die Devolution ein unwiderruflides Hecht der Kinder erfter Ehe her- 
vorbrachte, ganz wie das fibeicommiffarifche Inftrument für den geborenen 
Anwärter. Dur Geſetz vom 8./15. April 1791 wurden alle ftatutarifchen 
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Wenn fi Savigny in Bezug auf den erörterten Punkt nur 
unbeftimmt und ſchwankend ausdrüdt, fo verfällt er dagegen in 


Beflimmungen aufgehoben, welde bei der Theilung der Nachlaffenfchaft 
deffelben Vaters oder derjelben Mutter Unterſchiede zwiſchen ben Kindern aus 
verſchiedenem Bett begründeten. Es entftand nun die Frage, ob, wenn zwar 
die Mutter unter altem Hecht geftorben, bie Güter alfo bereits ben Kindern 
erfter Ehe Durch Devolution anerfallen waren, ber Bater aber erſt 
nah dem Geſetz vom 8. April 1791 geftorben war, bie Kinder zweiten 
Bettes vou ber Theilung derjelben ausgejchloffen fein follten? Der National- 
convent entjchieb Diefe Frage durch das motivirte Tagesordnungsdecret vom 
18. Bendem. II mit Recht zu Gunften der Kinder zweiter Ehe, weil bie 
Wirkungen des Geſetzes vom 8. April 1791 „doivent avoir lieu sur les 
biens meubles et immeubles qui &' l’&poque de sa publication, etsient 
frappes de devolution dans la main de l’epoux survivant avec enfants’’, 


Als fpäter im Jahre IV die rüdwirkenden Beftimmungen der frühern Ge- 


ſetze zurückgenommen wurden und deshalb auch hierauf zurüdzulommen ver- 
fucht wurde, erflärte der Cafſatioushof von Paris dur Urth. v. 8. Meiftbor 
und 10. Nivoöſe XIIE, daß jenes Decret feine Rüdwirkung im fich enthielte. 
Zu einer lebhaften Controverſe hat diefelbe Frage vor dem rhein. Appella⸗ 
tionsgerichtshofe zu Köln und dem rhein. Revifions- und Caffationshofe zu 
Berlin Anlaß gegeben. Durch fiebeu Urtheile (v. 30. Juni u. 3. Juli 1823, 
29, April u. 19. Juni 1824, 11. Febr. 1825, 9. April 1829 und 16. Juli 
1830) erflärte fi per rhein. Appellationsgerichtshof zu Köln — in Fallen, 
in welchen ber Tod des Baters nach Einführung des Code Napoléon ein- 
getreten wor — für die Aufrechthaltung des Devolutionsrehts ber Kinder 
erfier Ehe. Der rhein. Revifions- und Caffationshof zu Berlin dagegen 
entſchied durch feine Urtheile vom 15. Febr. 1826 (Rhein. Arch., 8, 2. 45), 
vom 28. Febr. 1832 (Rhein. Arch., 16, 2. 9) und vom 11. Dec. 1843 
(Rhein. Arch., 37, 2. 3), unter Caffation jener Urtheile des kölner Appell- 
bofs, daß die Kinder zweiter Ehe zur Theilung zuzulaſſen feien. Diefe Ent- 
ſcheidung ift richtig. Sieht man aber auf die vom Newiftonshof angegebe- 
nen Gründe, fo ift bie Unhaltbarkeit berfelben einleuchtend. Der Revifions- 
bof jagt, die Güter devolvirten erſt Dann an bie Kinder erfler Ehe, wenn 
nach einer von bem Heberlebenden ihrer Aeltern eingegangenen zweiten Ehe 
bie in ber erfien Ehe erzeugten Kinder jenen Ueberlebenden überlebten. Es 
könne baber erfi beim Abfterben des in Rede ftebenden Ehegatten beur- 


theilt werben, ob eine Binculation flattfinde, und folglich erlangten. 


die Kinder erfter Ehe erſt durch dieſes Abfterben auch des zweiten Ehe⸗ 
gatten ein ermorbenes Recht. Ebenſo nennt ber parifer Caſſationshof 
bie Devofution „une simple expeetative”. Allein ganz abgefehen davon, 
daß fi einzelne Koutumen ausdrücken, wie 3. B. die von Laleu, Art. 28: 
„dans le cas d’entravestissement de sang, la propriete de tous les herita- 


ges sujets audit $chevinage et apparterfage et appartenans aux &poux au 


döces du premier mouraut, sera devolue et appartiendra aux enfants, isgus 
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anderer. Hinſicht infolge feiner Theorie in einen ebenfo entichie- 
denen als wichtigen Irrthum, der gleich hier näher zu betrachten iſt. 


da mariago ot au dernier virsnt d’iceux, pour, apres le tröpss du survi- 
vant, ötre Pusufruit reuni & la propriete' (ebenfo bie Coutume von Lüttich, 
Kap. 11, Art. 15), was freilich nicht die Regel ift, fo ift doch jebenfalls 
nicht zu beftreiten, daß bie Binculatton fofort vom Tode bes erften 
Ehegatten an vorhanden war, ba von biefem Augenblid an ber Ueber 
lebende die Güter nicht mehr veräußern noch beſchweren lann und er auch 
vorn diefem Augenblid ab als „proprietaire dbride” qualificirt wurbe 
(fiehe Stodmans de jure Devolutionis, Kap. 5, Nr. 1; Kap. 6, Nr. 4). 
Sohet, in feinen Instit. de droit pour le pays de Liöge, I, 271 fg., ver- 
gleicht das Devolutionsrecht ber Kinder ſehr richtig à un Adsicommiss con- 
ditionnel qui s’&vanonit s’ils meurent avant le parent. Die Anficht des 
Reviſionshofes ſtützt fi darauf, daß, wenn ber Vater bie Güter veräußert, 
diefe Beräußerung gleichwol nicht ſchlechthin nichtig ift, ſondern gültig 
wird, wenn bie Kinder vor ihm — ohne Rüdlaffung von Kindern — ſter⸗ 
ben. Allein Hieraus kann man durchaus nicht fchließen, Daß erſt bie Zeit 
bes Tobes zeige, ob Bincnlation vorhanden war. Diefe war jedenfalls 
vorhanden umb bie ungültige Veräußerung convalefcirt nur nach⸗ 
träglich, wenn bie Kinder Finberlos vor dem Vater fierben. Wenn der 
römiſche Ehemann Dotalgrundftücde veräußert, fo ift Dies eine durchaus nichtige 
Sandfung. Allein wenn ibm fpäterhin die ganze Dos zufällt, fo conva⸗ 
Vefeirt die Beräußerung von ſelbſt und es braucht auch nicht einmal Wieder⸗ 
bolung ber frühern Tradition einzutreten (L. 42 de usurp., 41, 3), Des- 
balb wird niemand behaupten wollen, daß die Binculation der Dos erft bei 
Auflöfung der Ehe beurtheilt werben könne, unb ebenfo wenig bezweifeln, 
daß die Unveräußerlichleit ber Dos ein ermorbenes Recht ber Frau bilde, 
Sogar wenn ein Nichteigenthümer eine Sache veräußert und fpäter das 
Eigenthum an ihr erwirbt, convalefcirt Dadurch die Veräußerung ohne eine 
Tradition von jelbft (I. eadem., L. 4, $. 32, de doli exc., 44, 4). Ebenfo 
wird bie ungültige Veräußerung der lucra propter nuptiss nachträglich gül- 
tig, wenn ſämmtliche Kinder erfter Ehe vor dem Vater ſterben (Nov. 22, c. 26). 

Es ift alfo nicht wahr, was ber berliner Reviſious⸗ unb Kaffationshof 
fagt, daß ſich erft zur Zeit des Tobes beurtheilen laffe, ob Binculation vor⸗ 
handen gewefen fei. Diefe war jebenfalls vorhanden geweſen, ein Gewe⸗ 
fenjein, weldes auf Grund jpäterer Gefehe oder Facta leugnen zu 
wollen, die Blüte einer in Verlegenheit gefetten Sophiftil iſt. Es ift ebenfo 
nicht wahr, was ber parifer Caſſationshof fagt, daß das Recht ber Kinder 
eine „bloße Erwartung‘ bildet. Es bildet vielmehr ein.in jure irrevo⸗ 
cables Recht, weiches nur unter befliimmten factifchen "Bebingungen 
fortfallen folf, ein Recht, das baher minbeftens ganz fo erworben und 
unwiderruflich ift wie Das eines bedingten Vertrags, in welchen: 
das Necht fogar erft von dem Eintreten beftimmter factiiher Ereigniffe 
abhängig gemacht wird. Aber das Devolutiousrecht begründet nicht (außer 
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Er ſtellt nämlich (a. a. O., S. 538 fg.) bie Forberung auf, daß 
bei der Aufhebung folder Rechtoinſtimte, Die fish auf fortwaͤhrende 
Rechtöverhäftniffe beziehen, eine „wahre, vollftändige Entſchaͤdi⸗ 
gung des Berechtigten” geleiftet werde. „Jeder wahre politifche 
oder volföwirthichaftliche Zweck“, fügt er, „wird durch bie Ab⸗ 
loͤſung mit Entfhädigung vollftändig erreicht, ohne Bereicherung 
des einen Theils auf Koften des andern, die durch die Natur 
ſolcher Geſetze auf keine Weife zu rechtfertigen iſt. 

Auf dDiefe allgemeine Behauptung muß zumäcft erwidert 
werden, daß es gar Feinen größern Irrthum gibt, ald dieſe An⸗ 
nahme eined angeblichen Rechts auf Entſchaͤdigung in den ge: 
dachten Fällen. 

Dies ergibt: fi mit unvermeiblicher logiſcher Nothwendigkeit 
aus der von und entwidelten Theorie. Das Recht Fonnte felbft 
durch Vertrag von Haus aus von dem Individuum mit Gültig. 
feit nur flipulirt werben bi8 zu dem Tage, wo Das allgemeine 
Daſein eines folchen Rechts auf ein es negirendes und für un- 
möglich erflärended Bewußtſein des öffentlichen Geiſtes ftoßen 
würde. Das Recht hat gegolten, folange es gelten konnte und 
follte. Iener Tag ded Berhängnifies, der Tag der von Haus 
ans dem Acte vorherbeftimmten Rothwendigfeit, ift nun einge- 
treten — und alles ift gefagt! 

Die Grenze, bis zu welcher das Recht gelten follte und 
fonnte, ift erreicht, und es ift daher hier logiſch und juriftifc) 
weder Raum no Grumd denkbar für eine Entſchädigung. — 


—— — — 


in jener Ausnahme⸗Coutume von Laleu u. ſ. w., wo allerdings auch andere 
entichieben werden müßte) einen actuellen Uebergang bes Eigen⸗ 
tbums der Güter vom Bater auf bie Kinder, ſondern ein erworbenes 
Recht anf Erbſchaft für die letztern (wie im ältern beutfchen Rechte das 
Recht ber nähften Erben ein folches war). Der prohibitive Geift des 
neuen franzöfifchen Rechtsbemußtfeins war aber eben ber: Erworbenes 
Recht auf Succeffion ſoll Überhaupt nicht fein, fondern biefe nur vom 
Geſetz verliehen werben können (weswegen 3. 8. auch Die Erbverträge aufe 
‚gehoben und Im Art. 1389 des Code civil den Ehegatten verboten wurbe, 
in den Ehepaften abweichende Beftimmungen über bie legale Succeffion. ber 
Kinder zu treffen), in specie: Borzugsrecht in ber Succeffion zwiſchen den 
Kinderu befielben Baters oder berfelben Mutter folle nicht fein können, — 
und Darum alfo wi von jet ab auch bas erworbene Necht auf Erb⸗ 
haft als ein nur bis dahin erivorbenes, 
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&8 gibt bier nichts zu entichäpigen. Denn es ift hier dem Ein- 
zelnen nichts genommen worden, was, wie bei der Erpropriation, 
noch ferner als ein rehtmäßiges Eigenthum anerfannt 
würde. Ein Recht der Entfhädigung dennoch annehmen, da, wo 
der Inhalt des aufgehobenen Rechts vom öffentlichen Bewußtſein 
bereitö prohibirt, d. i. als widerrechtlich beſtimmt ift, hieße ver- 
möge der Kraft. der Logik gar nichts geringeres, ald Klaffen 
oder Individuen das Recht zuſprechen: dem öffentlichen 
Geiſte einen Tribut für. feine Fortentwickelung aufzu— 

erlegen, hieße alfo nicht anderes, als ein tributpflichtiges Hoͤ⸗ 
rigkeits⸗ oder Abhängigfeitsverhältnig des öffentlichen Geiſtes von 
jenen beredhtigten Klaſſen oder Indivinuen annehmen. — 

So unzerbrechlich und genügend diefe fireng logifche Folge 
rung Äft, fo würde doch dad Gefagte zu ebenfo großen Irr⸗ 
tbümern Anlaß geben Fönnen wie die Worte Savigny's nad 
ber entgegengeſetzten Seite. bin, wenn nicht noch ein hierbei in 
Betracht kommender Unterſchied dargelegt würbe, Der freilich 
nie außer Augen verloren werden darf. 

Es ift hier alfo der Drt, die Theorie der Entſchädi— 
aung bei der Aufhebung beftehender Rechte durch Prohibitiv⸗ 
gefege im Deffentlihen wie im Privatrecht zu entmwideln, welche 
die bisherige Unflarheit hierüber befeitigen und ſich als die im- 
manente Folge oder vielmehr nur als eine nähere identifche 
Anwendung defjelben Begriffs berausftelen wird, durch 
den fich uns auch die Aufhebung der beftehenden Rechte felbft, bei 
einer negativen Geftaltung des allgemeinen Bewußtieins, ale 
nothwendiger Ausflug der Rechtöidee ergeben hat. 

Man muß nämlich genau darauf achten, was durch den 
neuen geifligen Inhalt des Bewußtſeins wirklich prohibirt 
und ausgefchloffen wird: ob das Rechtsverhähtniß felbft 
oder nur ein beflimmter Modus feiner Ausübung. 

Dies bedarf einer ſchaͤrfern Entwidelung. 

Ein Recht qualificirt fich juriftifch nicht blos durch den Ei- 
genthumsinhalt oder bie Forderung, auf die es einen Anfpruc 
gewährt, fondern ebenfo auch durch die Beſchaffenheit des Rechts⸗ 
tttels felbft, aus welchem der Anfpruch fließt. Erft beides zu- 
fammen qualificirt das wirkliche beftimmte Recht. Ich Fann dies 
felbe Summe Geldes, daſſelbe Quantum Raturalien, dieſelben 

Laffalle. 1. 15 
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Er ſtellt nämlich (a. a. O., S. 538 fg.) bie Forberung auf, daß 
bei der Aufbehung folder Rechisinftitute, Die firh auf fſortwaͤhrende 
Rechtsverhaͤltniſſe beziehen, eine „wahre, vollſtaͤndige Entſchaͤdi⸗ 
gung des Berechtigten? geleiftet werde. „Jeder wahre politifche 
oder volkswirthſchaftliche Zweck“, fügt er, „wird durch die Ab⸗ 
löfung, mit Entfhäbigung volftändig erreicht, ohne Bereicherung 
des einen Theild auf Koften des andern, die durch die Natur 
folcher Geſetze auf keine Weiſe zu rechtfertigen iſt.“ 

Auf diefe allgemeine Behauptung muß zunächſt erwibert 
werben, daß es gar Feinen größern Irrthum gibt, als diefe An- 
nahme eines angeblihen Rechts auf Entfchäbigung in den ge- 
dachten Fällen. 

Dies ergibt fich mit unvermeiblicher logifcher Nothwendigkeit 
aus der von und entwidelten Theorie. Das Recht Fonnte felbft 
durch Vertrag von Haus aus von dem Individuum mit Gültige 
feit nur flipulirt werden bis zu Dem Tage, wo das allgemeine 
Dafein eines folchen Rechtd auf ein ed negirended und für un⸗ 
möglich erflärended Bewußtſein des öffentlichen Geiſtes ftoßen 
würde. Das Recht hat gegolten, folange e8 gelten konnte und 
folte. Iener Tag des Verhängnifies, der Tag der von Haus 
ans dem Acte vorberbefimmten Nothwendigkeit, ift nun einge- 
treten — und alles ift gefagt! | 

Die Grenze, bis zu welcher dad Recht gelten follte und 
fonnte, ift erreicht, und es iſt daher hier logifh und juriftifch 
weder Raum noch Grund denkbar für eine Entſchädigung. — 


— —————n 


in jener Ausnahme-Eontume von Laleu u. f. w., wo allerdings auch anders 
entſchieden werben müßte) einen actuellen Uebergang des Eigen- 
thums ber Güter vom Bater auf die Kinder, fonbern ein erworbenes 
Recht auf Erbſchaft für die letztern (wie im ältern deutſchen Rechte Das 
Recht der nähften Erben ein foldhes war). Der prohbibitine Geift bes 
neuen franzöfiihen Rechtsbewußtſeins war aber eben der: Ermorbenes 
Recht auf Succeffion ſoll überhaupt nicht fein, fondern Dieje nur vom 
Geſetz verliehen werben können (weswegen 3. B. auch bie Erbverträge auf- 
‚gehoben und im Art. 1389 des Code civil den Ehegatten verboten wurbe, 
in beu Ehepakten abweichende Beftimmungen über bie legale Succelfion. der 
Kinder zu treffen), in specie: Vorzugsrecht in ber Succeiflon zwifchen ben 
Kindern befielben Baters ober derfelben Mutter jolle nicht fein können, — 
und darum alſo wid von jet ab auch das erworbene Net auf Erb⸗ 
haft als ein nur bis dahin erworbenes. 
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Es gibt Hier nichts zu entfchäpigen. Denn es ift hier dem Ein- 
zelnen nichts genommen worden, was, wie bei der Erpropriation, 
noch ferner als ein rehtmäßiges Eigenthum anerkannt 
würde. Ein Recht der Entfhädigung dennoch annehmen, da, wo 
der Inhalt des aufgehobenen Rechts vom öffentlichen Bewußtfein 
bereitö prohibirt, d. i. al8 widerrechtlich beſtimmt ift, hieße ver- 
möge der Kraft. der Logif gar nichts geringeres, als Klaffen 
oder Individuen das Recht zuſprechen: dem öffentlichen 
Geifte einen Tribut für. feine Fortentwidelung aufzu— 
erlegen, bieße. aljo nicht anderes, als ein tributpflichtiges Hoͤ⸗ 
vigkeits⸗ oder Abhaͤngigkeitsverhaͤltniß des öffentlichen Geiſtes von 
jenen berechtigten Klaſſen oder Individuen annehmen. — 

So unzerbrechlich und genügend diefe fireng logifche Folge 
rung Äft, jo würde doch das Geſagte zu ebenfo großen Irr⸗ 
tbümern Anlaß geben Fönnen wie die Worte Savigny's nadı 
ber entgegengefegten Seite bin, wenn nicht noch ein hierbei in 
Betracht kommender Unterfchied dargelegt würbe, der freilich 
nie außer Augen verloren werden darf. 

Es ift hier alfo der Ort, die Theorie der Entfhädi- 
gung bei der Aufhebung beflehender Rechte durch Prohibitiv⸗ 
gefete im Deffentlihen wie im Privatrecht zu entmideln, welche 
die bisherige Unklarheit hierüber befeitigen und ſich als die im- 
manente Folge oder vielmehr nur ald eine nähere identifche 
Anwendung defjelben Begriffs herausftellen wird, durch 
den fi) uns auch die Aufhebung der beftehenden Rechte felbft, bei 
einer negativen Geftaltung des allgemeinen Bewußtfeins, ale 
nothwendiger Ausfluß der Rechtsidee ergeben hat. 

Man muß nämlich genau darauf achten, was durch den 
neuen geifligen Inhalt des Bewußtfeins wirklich prohibirt 
und ausgefchloffen wird: ob das Redhisverhältnig felbft 
oder nur ein beflimmter Modus feiner Ausübung. 

Dies bedarf einer fchärfern Entwidelung. 

Ein Recht qualificirt ſich juriftifch nicht blos durch den Ei⸗ 
genthumsinhalt oder die Forderung, auf die es einen Anfpruc 
gewährt, fondern ebenſo auch durch die Befchaffenheit des Rechts⸗ 
titels felbft, ans welchem der Anſpruch fließt. Erſt beides zu- 
fammen qualifidrt das wirkliche beflimmte Recht. Ich Fann dies 
felbe Summe Geldes, daſſelbe Quantum Raturalien, diefelben 
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Rechte vor. Die einen diefer Laften, Dienfte, Abgaben, Ver⸗ 
pflihtungen und Beichränfungen aller Art waren hervorgegangen - 
aus der herrenfchaftlichen Gewalt, welche früher den adeligen 
Grundeigenthünern, religiöfen Orden und Stiftungen ver leib⸗ 
eigenen und hörigen Bevölferung gegenüber zugefommen war, und 
wurzelten fomit urfprünglich im reinen Perſonenrecht. Die andern 
waren auch urfprünglidy gegen eine Verleihung von Grund und Bo⸗ 
den, alſo auf läfligen Titel, von den Grundherren erworben worden. 
Was nun die Rechte der erften Gattung anbetraf, fo war 
die neue Anfchauung des Bemußtfeind eben die, daß perfönliche 
Oberberrlichfeit, und rechtlicher Unterfchieb der Berfon überhaupt, 
nicht mehr fein folle, daB aus dem PBerfonenunterfihied fein 
Recht mehr bervorfließgen jolle. — Indem daher die Brobibition 
des Geiſtes fich eben ſowol abolirend gegen das Fortbeſtehen die⸗ 
ſes beflimmten Rechtöinhalts als gegen den Rechtsgrund diefer 
Verhaͤltniſſe überhaupt wandte und diefen als nicht mehr recht⸗ 
lich wirkſam anfıhaute, mußte die Brohibition die totale fein. 
Da diefer Rechtsgrund ſelbſt Feinerlei Wirkung mehr haben 
fönnen, keinerlei Recht mehr aus ihm entftehen Fönnen follte, fo 
konnte dad Recht auch nicht blos die Form wechfeln und ein 
Recht au Stelle des andern treten. 

Hier war daher auch für eine Entſchädigung gar Feine 
logiihe Möglichkeit vorhanden. Denn durch jede folche wäre ge⸗ 
trade als rechtlich fortwirfend: gefeht und anerkannt worden, 
was and dem tiefften Innern des öffentlichen Beifted heraus als 
Unrecht und als abfolut wirkungslos befimmt war. 

Ganz anders verhielt ed fich mit der zweiten Klaffe von 
Rechten, die urfprünglich gegen eine Verleihung von Grund 
und Boden, alfe auf läftigen Titel Y), flipulirt worden waren. 


1) Unter läfligem Titel können niemals verflanden werden diejenigen 
Laften, welche von Berechtigten ſchon deshalb übernommen werben müffen, 
um die bloße Fortdauer bes ihm eingeräumien Genuffes zu ſichern. Diefe 
bilden fein Aequivalent für die Einräumung bes Rechts, fondern blos 
eine nothwendige Kaft der Erhaltung deſſelben. Es heißt Daher in biefer 
Hinſicht Auferft richtig im Art. 24, Tit. 2 des Geſetzes v. 15. März 170: 
„ont exoeptees de Is suppression ci-dessus et aeront rachetables: .... 
2) les banalit&s qui seront prouvdes avoir &t6 &tablies par une conven- 
tion souscrite par une communaute d’habitants et son seigneur, et par 
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Das aus ſolchem Rechtsgrunde Rechte flipulirt werden konn⸗ 
ten, fowol irgendein Antheil an dem Ertrag des Grunmftäds, ale 
auch Rechte auf Dienftleiftungen der Perfonen, denen dafür 
Werthe abgetreten worden waren, daß alfo Rechte aus folchem 
Rechtsgrunde hervorgehen und zwar auf dieſelben Rechts⸗ 
objecte hernorgehen fonnten — Died war dutch bas neue Bes 
wußtſein nicht prohlbirt. Vielmehr durften fortwährenp von 
neuem auf entgeltlihen Titel Reallaften und obligatorifche 
Rechte auf menſchliche Handlungen gefchaffen werden. Nur der 
beflimmte Modus der vorgefundenen Redyte, nur die ges 
wählte Art der Rechtsbefriedigung jener an fid) noch 
immer zuläflgen Rechte, war aus verfchledenen Gründen durch 
das neue Rethtsbewußtſein des Volkes prohbibirt. So boten 3.8. 
die Zehenten den großen Uebelftand dar, daß fie als eine Abgabe 
vom Rohertrage die Amelioration des Bodens hinderten u. f. w. 

Alle diefe Realabgaben: und -ebenfo die für Grundverleihun- 
gen auferlegten perfönlichen Dienfte (oorvées reöelles) waren 
infoweit durch den Inhalt ded gegenwärtigen Geiſtes prohibirt, 
daß fie ın aeternum eine beſtimmte und auf.wig für unablösher 
erflärte Art von gewiſſen Raturalabgaben oder Dienftleiftungen 
auferlegten. Sie beichränften fo die freie Benutzung des Grund⸗ 
eigenthums und brachten, indem fie zu einer flatlonären Bes 
bauung deſſelben zwangen, eine künſtliche Verminderung des 
Bodenertrags und eine Berarmung des Volkes hervor. - 

Sie verlepten ebenfo den jetzt zum Bewußtſein gefommenen 
nicht weniger imperativen Grundfatz, die perfönliche Freiheit bes 
Menfchen nicht auf ewig zu einer beftimmten Art von Hanblun- 


— — — — — — — 


Isquelle le seignenr aura fait à is communaute.queigue avantage de plys 
que de s’obliger & tenir perpetuellement en £tat. leg monlins, fours ou 
autres objets banaux.“ 

Ebenſo kann ein Titel, der vielleicht urfprünglich Täftig war, zu einem 
nit mehr Täftigen werben ,- indem bie Laſt beffelben im barin ftipufirten 
fortwährenden Gegenleiftungen und Dienften beftand, welche durch bie ge- 
änderte Ratur ber Berbältniffe unthunlich ober unzuläffig geworben finb 
(wie 3. B. die mittelalterlichen Nitterbienfte der abelichen Brunbherren in 
Preußen ober der von ihnen ben bimerfichen Hofinſaffen zugeſicherte Schutz 
u. ſ. w.). Er iſt daun von da ab nothwendig zu einem nicht uſtigen Titel 
geworden und als ſolcher zu behandeln. 
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gen verpflichten und ihn der Freiheit beranben zu koͤnnen, ſich 
durch eime Reſtitution des Werthaͤquivalents (Mblöfung) der über- 
nonmenen DBerpflichtung zu beſtimmten Dienften oder auch zur 
Beainfung fremder Werthe zu entziehen. 7) 

Was fomit jeht 5 durch den Fortſchritt des Geiſtes 
prohibirt war, war bier nicht das Recht ſelbſt, ſondern über- 
haupt blos feine Unablösbarfeit, war nicht Die Subſtanz des 
Rechts, fondern nur der beftimmte Modus der Befriedigung 
defielben, der in jenen Verträgen gewählt worden war. 

Sndem nun alfo natürlich nit mehr - aufgehoben werben 
fonnte, als durch den Inhalt des Bewußtfeind geboten war, 
mußte und konnte nur die Unablösbarkeit folcher Rechte, nicht 
dieſe felbft, aufgehoben werden. Died gab fomit non felbft ihre 
Ablöstichfeit, die fomit nur ſcheinbar als eine Entſchaͤdi— 
gung für ein Prohibirtes, in der That aber nur der logiſch⸗ 
nothwendige Bortbeftund des noch nit Brohibirten war. 

- Hätte man hier weiter gehen. und jene Rechte, weil fie als 
unablösbare auf ewige Zeiten conflituirt waren, aus dem 
Grunde einfach unterdrüden wollen, weil dad neue Bewußtfein 
folche Rechte nicht mehr anerlenne, jo wäre hier allerdings Nüd- 
wirkung eingetreten. Denn wenn dad Individuum fd im 
voraus unterwirft und. unterwerfen muß dem Grlöfdgen feines 
Rechts von dem Zeitpunft an, wo das öffentliche Bewußtſein — 
diefer einzige wahrbafte Rechtsboden — einen beilimmten Nechts- 
inhalt als ſubſtantiell nichtig anſchanen wird, fe unterwirft ſich 
das Individuum deshalb doch nicht der materiellen Abolition ſeines 
Rechts für den Fall, we nicht die Subſtanz, fondern nur eine 
beflimmte Befrievigungsart beffelben vor den Augen bed neuen . 
Geſetzgebers nichtig if und übergehen muß, alfo 3. B. Uinablös- 
lichkeit in Ablöslichkeit oder Naturalabgabe in Gelvabgabe u. f. w. 
Wenn bier ftatt deſſen die gänzliche Unterbrüdung erfolgt wäre, 
weil die bloße Kormbeftimmtheit, in der dad Recht conftituirt 
wurde, nicht fortdauern kaun, fo würde das Individuum bier aller: 


1) Weehalb im Geſetz vom 18. Dec, 1790 verbaten murbe, de ne plus 
a l’avesir order aucane redevande fonciöre:non rembourseble,. was deun 
zu dem ganz allgemeinen in Dem -Oode übergegangenen Gruudſatz führte: 
chaque rente perpetuelle est essentiellement raemboursahle. : 
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dings den Vorwurf gegen den Geſetzgeber erheben können: es würde, 
falls jene Gorm des Rechts bei ber Conſtituirung deſſelben unterfagt 
gewmeſen wire, die andere noch jept erlachte Form ſich ſtipulirt 
haben, und dieſer Vorwurf würde eine wirkliche Rückwir⸗ 
kung in ſich einſchließen, wie wir im Verlauf noch tiefer ſehen 
werden. Im erßen Falle aber kann das Individunm dieſen Vor⸗ 
wurf wicht erheben, weil ja auch in Feiner andern ‚gewählten 
Form das abſelut unzuläffig und fubitantiell nichtig gewordene 
Recht länger hätte continuirt werden koͤnnen. 
+ Der mit andern: Werten. Wenn, wie wir als das Geſetz 
der. Sache gefehen haben, jehem Bertrage die Kilichweigende St- 
pꝓulation hinzuzudenfen if, daß das in ihm conſtituirte Recht fo 
Jange daneın ſolle, ſolange nur. daſſelbe dem allgemeinen Geiſte 
nis rechtlich möglich" und ſomit als nicht prohibirt erſcheinen wird, 
fo iſt nun ebendeshalb für dieſen Fall der Prohibition dem Ver⸗ 
trage nothwendig auch noch die andere ſtillſchweigende 
Stipulation hinzuzudenken: daß 
ſoelange aus dieſem Rechtsgrunde un» an dieſem 
Rechtdobject uͤberhaupt voch ein Rechtsanſpruch von 
neuen erworben werben kann und ſomit als rechtlich mög⸗ 
lich anerkannt werden wird, das vom Individuum ſich 
conſtituirie Recht in jeder andern Form und Be— 
ftimmtbeit fortbeftehen folfe, weiche vor dem Be- 
wußtfein des neuen. Geſeßgebers nad als zu— 
laſſig erſcheinen wird; d. h. alſo in jeder Form, in- 
welcher aus dieſem Rechtsgrunde und auf dieſes 
Rechtsobject auch noch nach dem uenen Geſcde Rechte 
neu erworben werben können. 9) 


1) Wie ſehr die von uns entwickelte Ueberleitung des Rechts in ſeine 
noch unprohibirte Geſtalt als bie wahrhafte logiſche Idee ber Sache hervor⸗ 
tritt, in Rechtsgebieten, in denen von Entſch ädigung gar feine Rede fein 
tann, mag beifpieföweile an dem Gefek vom 8. Mai 1816 gezeigt werben, 
durch welches die Reſtauration in Fraukreich die Cheicheibung aufhob. Kla⸗ 
gen auf Trennung von Tiſch und Bett (stparation de corps) blieben zuläſſig. 
Infolge beiten verfügte ber Art. 2 des Geſetzes, baf alle hängigen Schei⸗ 
dungallagen md. — ba umter dem Code eivil die Scheidung vom Richter 
unr zugelaften unb exft. vom Givilflaubäbeamten ausgeſprochen wirb — alle 
bereits erlaffenen, aber noch nicht erecutirten Scheibungsurtheile in Sepa⸗ 
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Und die Berlegung diefer ſtillſchweigenden Gontractöftipus - 
Iation, welche die confequente Abkufung jener erften ift, deren 
nothwendiges und ſtillſchweigendes Dafein allein die Rüdwirkung 
ausfchließt, würbe fomit in der That eine wirkliche Rädwirfung 
in fich tragen. 

Wir werden fo von allen Seiten immer wieder auf’ unfern 
foftematifchen Gedanken zurädgeführt und ſehen, wie: derfelbe Die 
Kraft Yat, die begrifftichen Unterfchiede der Materie aus ſich zu 
erzeugen. 

Ganz fo nun, wie wir e8 hier als nothwendig aus dem 
Begriffe fließend nachgewieſen haben, verführen die franzoͤſiſchen 
Berfammlungen der Revolutionszeit, indem fie mit der wahr⸗ 
haften Logik des Begriffd alle Laften, Rechte und Befchränkungen 
der erften Klaſſe für ohne weiteres und ohne jede Entfchänigung 
aufgehoben, alle foldye aber, weldhe „der Preid und die Bes 
bingung einer urfprünglidhen Berleihung von Grund 
und Boden’ waren, blos für ablbös bar (rachetable) erflärten, 
Dies Princip wird fchon gleich in dem erften Decrete der berühm- 
ten Auguſtnacht angedeutet, wo es heißt Art. 1: „L’assemblee 
nationale .detruit entierement le regime feodal et. decrete 
que, dans les droits et devoirs tant feodaux que censuels, 
ceuz qui tiennent & la main-morte reelle ou personnelle et 
a la servitude personnelle sont abolis sans indemnite, et tous 
les autres declares rachetables.. 

Zu feinem reinen begrifflichen Ausprud tam dies Decret erſt 
in dem ausführenden Decrete derſelben Rationalverſammlung vom 
15. März 1790, wo es in Tit. 3, Art. 1, heißt: 

„Seront simplement rachetables et vontinueront d’etre 
payes jusqu’au rachat effectue tous les droits et devoirs feo- 


nn 





rationsllagen und Separationsurtheile umgewandelt fein fellten. — 
Scheidung ſollte nicht mehr fein künnen, jomit blieb die Separation als 
bie noch erlaubte Form ber Trennung, obgleuh nicht hierauf geklagt und 
erfannt worben war und für. bie Separationsllage. anbere Formen «is 
für die Scheidungsklage galten. Aber da auch jebt noch anf. Sepazatien 
gellagt werben konnte, hätte es geheißen, bie Giktigleit. individueller Hanb⸗ 
lungen rückwirkend vernichten, wenn man biejenigen', die ein Scheibuntgs⸗ 
urtheil erlangt hatten, jept bane nothigen wollen, von neuem: auf Oma 
tion zu Magen. ' 
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daux et censuels utiles qui sont le priæ et la condition 
Wune concession primitive de fonds”, nachdem in den vorher- 
gehenden Titeln alle andern für unentgeltlich abolirt erklärt wor- 
den waren. Rad andern ausführenden Geſetzen vom 3. Mai, 
14. Nov., 23: Dec. 1790 und 13. April 1791 gelangte dies 
Princip zu feiner wahrhaft confequenten Durchführung erft durch 
Das Gefeh der assemblée lögislative vom 25. Aug. 1792, wozu 
dann ſpaͤter nod das Schlüßberret des Eonvents vom 17. Juli 
1793 fam. ®) 
Unterfuchen wir nun beiläufig von dem feftgemonnenen Stand» 
punkt unferd Principe aus das preußtiche Geſetz über die Regus 
lirung und Ablöfung der gutöherrlihen und bäuerlichen Berhält- 
niffe vom 2. März 1850, fo find ed traurige Refultate, die ſich 
und ergeben. 
Zwar erflärt dieſes Geſez in den 38. 2 und 3 eine Anzahl 
von Berechtigungen für unentgeldich: aufgehoben, in&bejondere 
auch (8. 2, Rr. 1 und 2) das Obereigenthum des Lehnsheren, 
des Guts⸗ oder Grundherrn und des Erbzindheren, desgleichen 
das Eigenthum des Erbverpaͤchters, und fpricht dem Erbzinsmann 
und Erbpaͤchter das volle Eigenthum durch die bloße Kraft des 
Gefetes zu. Zwar fcheint Dies Geſeß auch ganz direct dem von 
und aufgeftellten Princip entfloffen zu fein, indem es in $. 3, 
Kr. 10, ausdrücklich für ohne Entſchädigung aufgehoben erflärt: 
„die aus den frühern gutöherrtichen, ſchutzherr⸗ 
lihen und grundherrliden Rechten abgeleiteten 
und hergebrachten Abgaben und Leiftungen, welche, ohne 
zum öffentlichen Steuereinfommen zu ‚gebören, die Natur 
der Steuern haben" - 

und indem. 8 am Schluß des 8. 3 verordnet: 
„Inſofern jedod die in biefem Paragraphen gedachten 





— 





1) Bon den ausführenben Geſetzen ift oben nur an bie wicüghen er⸗ 
innert worden; andere, wie bie-vem 28. Oct. 1790 Über bie dimes 'infeo- 
dees, vom 26. Juli 1792 über bie droits ossuels. pour mutation de pro- 
priete, vom 17. u. 20. Aug. 1792 über die droits fodaux fixes et .easuels, 
vom 28. Aug. und 7. Dec. 1792, vom 10. Juni 1793 u. f. w., find über- 
gangen. Ebenfo folgten nod auf das obige Decret bes Convents einzelne 
ausführenbe und interpretizenbe Decrete vom 7. Sept. 1793, 2. Det. 1798, . 
1. Brumaire, 9. Brumsire, 1. Frimaire, 28. Rivdfe, 29. Florcal U m. f. w. 
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Und die Berlegung diefer ſtillſchweigenden Gontractöftipus - 
Iation, welche die confequente Abkufung jener erſten ift, deren 
nothwendiges und ſtillſchweigendes Dafein allein die Ruͤckwirkung 
ausichließt, würde fomit in der That eine wirkliche Ruͤckwirkung 
in fich tragen. 

Wir werben fo von allen Seiten immer wieder auf unſern 
ſyſtematiſchen Gedanken zurückgeführt und ſehen, wie derſelbe die 
Kraft hat, die begrifflichen Unterſchiede der Materie aus ſich zu 
erzeugen. 

- Ganz fo nun, wie wir es bier als nothwendig aus dem 
Begriffe fließend nachgewieſen haben, verführen die franzöflfchen 
Berfammlungen der NRevolutiongzeit, indem fie mit der wahr 
baften Logik des Begriffd alle Laften, Rechte und Befchränkungen 
der erften Klafie für ohne weiteres und ohne jede Entſchaͤdigung 
aufgehoben, alle foldye aber, welche „der Preis und die Bes 
dingung einer urfprünglihen Berleihbung von Grund 
und Boden’ waren, blos für ablösbar (rachetable) erflärten, 
Dies Brincip wird fchon gleidy in dem erften Decrete der berühmt 
ten Auguftnacht angedeutet, wo es heißt Art. 1: „Li’assemblee 
nationale detruit entiörement le regime feodal et. decrete 
que, dans les droits et devoirs tant feodaux que censuels, 
ceur qui tiennent & la main-morte reelle ou personnelle et 
a la servitude personnelle sont abolis sans indemnite, et tous 
leg autres declares rachetables.‘ 

Zu feinem reinen begrifflihen Ausprud fam died Decret erft 
in dem außführenden Decrete derfelben Rutionalverfammlung vom 
15. März 1790, wo ed in Tit. 3, Art. 1, heißt: 

„Seront simplement rachetables et continueront d’ätre 
payis jusqu’au rachat effectué tous les droits et devoirs feo- 


— —— 





rationstlagen und Separationsurtheile umgewandelt ſein fellten. — 
Scheidung ſollte nicht mehr fein Fünnen, ſomit blieb die Separation als 
die noch erlaubte Form der Trennung, obgleich nicht hierauf geflagt und 
ertannt worben war und für. bie Separationslfage aubere Formen als 
für die Scheidungsklage galten. Aber ba auch jekt noch unf. Separation 
gellagt werben Tonnte, hätte es geheißen, bie Giktigleit. indivibgelfer Hands 
lungen rädwistenb vernichten, ‚weun man Diejenigen‘, bie cin Scheibuuge 
urtheil erlangt hatten, jent hätte nötigen wollen, von neuem uf Sears⸗ 
tion zu klagen. 
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daux et censuels utiles qui sont le priz et la condition 
d’une concession primitive de fonds“ , nachdem in den vorher: 
gehenden Titeln alle andern für unentgeltlich abolirt erfkärt wor- 
den waren. Nach andern ausführenden Geſehen vom 3. Mat, 
14. Rov., 23. Dec. 1790 und 13. April 1791 gelangte Dies 
Princip zu feiner wahrhaft confequenten Durchführung erſt durch 
das Geſetz der assemblde lögislative vom 25. Aug. 1702, wozu 
dann fpäter noch das Schlußdeeret des Eonvenis vom 17. Juli 
1793 kam.) | 
Unterfuchen wir nun beiläufig von dem feftgemonnenen Stand» 
punkt unſers Brineipd aus das preußiiche Geſetz über die Regu⸗ 
lirung und Ablöfung der gutöherrlichen und bäuerlichen Verhaͤlt⸗ 
niffe vom 2. März 1850, fo And es traurige Reſultate, die fich 
und ergeben. 
Zwar erflärt diefed Geſeh in den 88. 2 und 3 eine Anzahl 
von Berechtigungen für umentgeltlich aufgehoben, in&befondere 
auch (8. 2, Rr. 1 und 2) das Obereigenthum des Lehnsherrn, 
des Guts⸗- oder Grundherrn und des Erbzinsheren, desgleichen 
das Eigenthum des Erbverpaͤchters, und spricht. dem Erbzinsmann 
und Erbpäcdter das volle Eigenthum durch die bloße Kraft des 
Befeges zu. Zwar fcheint Dies Geſet auch ganz direct dem von 
und aufgeftellten Princip entfloffen zu fein, indem es in $. 3, 
Nr. 10, ausdrädlich für ohne Entschädigung aufgehoben erklärt: 
„die aus den frühern gutöberrtichen, fchugherr- 
lien und grundhberrliden Rechten abgeleiteten 
und hergebrachten Abgaben und Leiftungen, welche, ohne 
zum öffentlichen Steuereinfommen zu ‚gehören, die Ratur 
der Steuern haben“ 

und indem. es am Schluß. des $. 3 verordnet: | 
„Sufofern jedoch die in dieſem meragraphen gedachten 
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1) Bon ben ausführenben Geſetzen iſt oben nur an die wictighen er⸗ 
innert worden; andere, wie die vom 28. Oct. 1790 Über bie dimes inföo- 
dees, kom 26. Zuli 1792 über die droits. ossuels. pour mutation. de pro- 
priete, vom 17. u. 20. Aug. 1792 über bie droits föodaux fixes et ensuels, 
vom 28. Aug. unb 7. Dec. 1792, vom 10. Juni 1793 u. f. w., find über- 
gangen. Ebenfo folgten noch auf Das obige Decret bes Eonvents einzelne 
ausführenbe unb interpretirende Decrete vom 7. Sept. 1793, 2. Oct. 1798, _ 
1. Brumaire, 9. Brumaire, 1. Srimaire, 28. Rivdſe, 29. Floreal U m. f. w. 
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Dieufte, Abgaben und Leiflungen für die Verleihung 
oder Beräußerung eines Grundſtücks auédrücllich 
übernommen worden find, bleibt deren unentgeltliche Auf- 
hebung ausgeſchloſſen.“ 
Und gewiß ift nach dieſen beiden angeführten Beitimmungen un⸗ 
leugbar, daß jener von und oben (S.225 fg.) in allgemeinerer be- 
grifflichen Faſſung nachgewieſene Untesichlen bei dieſem Gegen⸗ 
ſtande praktiſch dem eigenen Rechtogefühl des preußiſchen Geſetz⸗ 
gebers nach dem Vorgang der franzöfifhen Verſammlungen zum 
Bewußtfein gefommen war, 

‚ Aber fchon ſehr bedenklich erſcheint es, wenn ber $. 5 ver 
erbnet: 

„Die mit dem $. 2, Sr, 1 und 2, beftimmte Aufhebung 
des Obereigenthums des Lehnsheren, Guts⸗ ober Grund⸗ 
herrn und Exbzinsheren, ſowie des Eigenthums des Erb: 
pespächterd, hat. nicht: zugleich Die Aufhebung der aus 
diefen Berhältniffen entfpringenden Bere dti- 
gungen auf Abgaben oder Keiftungen aber aus⸗ 
drüdlich vorbehaltene Nutzungen zur. Folge; wielmehr bleis 
ben diefe Berechtigungen, fofern fie. nicht etwa in dem 
gegenwärtigen Gefege befonders für aufgehoben erklärt 
worden find, fortbeftehend, 

Und hierauf werden in $.6 „alle beftändigen Abgaben und 
Leitungen, welche auf eigenthümlich oder bisher erbpachts⸗ oder 
erbzinsweiſe beſeſſenen Grundſtücken oder Gerechtigkeiten haften‘, 
der Ablöſung unterworfen. 

‚Run läßt ſich aber hiſtoriſch nicht. leugnen, und nichts iſt 
befier und wiederholter nachgewiefen werben, als daß befonders 
der Erbzins häufig auch ans bloßen Schuß- und Bogteiverhält- 
niſſen entſtanden iſt, in die fich: freie Bauern mit ihrem Gute zu 
abeligen Herren oder Stiftern begeben hatten, ihnen fehr häufig 
aud durch bloße Ufurpation und durch das Weberhandnehmen 
feuhaler Anfhauungen ’) im. Mitielglter gufgebürbet worden ift. 2) 
Ä Zwar wird man jagen können, daß der $..5 jene Abgaben 
umb Leiftungen 6108 Inföfern ver Abloſung nnterwerfe „fofern fie 





99— Bgl. z. 8. bie Bariie: ‚nulle were ana SCIKOBUT. | 
2) Siehe Anm. 2 zu ©. 286. . 
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nisht etwa in dem gegenwärtigen Geſetze beſonders für auf- 
gehoben ‚erklärt werben find‘, und daß folglich in der. vorhin an- 
geführten: Ric. 10 des $. 3, weiche alle folche Abgaben und. Lei- 
finngen unentgeltlich aufhebe,. Die Sedigfich auf feudalem oder guts- 
herrlichem u. ſ. w. Bert beruhen, auch Erbzinſe u. f. w. un- 
entgeltlidy aufgehoben find, infofern ein ſolcher feudaler Ur- 
f prung derfelben nachgewiefen werden Fann. ?) 

Wenn man das Gefeb aber ſelbſt in diefem Sinne audlegt, 
fo.enthält.e8 immer noch in Bezug auf den Erbzins u. f. w. Die 
Aufftelung einer Präjumtion zu Gunften des Berechtigten und 
ſchiebt hierin dem Berpflichteten die Laft des Beweiſes zu, wie 
died allerdings auch in Frankreich zuerft durch das Gele der 


1) Sicher ift es Übrigens durchaus nit, daß mar mit dieſer Aus- 
legumg vor unfern Tribunalen durchkommen würde. Denn bier würbe ge- 
fagt werben koönnen, daß bie ans Erbzins- u. f. w. Berbäftniffen als fol- 
chen entfpringenben Berechtigungen ausdrücklich vom $. 5 flir fortbeftebenn 
erflärt werden und daher auf ihren befonbern factiihen oder örtlichen Ur- 
fprung nicht zurüdgegangen werben dürfe; daß allerdings diefer Paragraph 
auch bei Erbzinsgätern u. ſ. w. ſolche auf ihren haftende Abgaben aus- 
nehme, weldhe in dem Geſetz „beſonders für aufgehoben erflärt worden 
find" ; Daß der 8. 3, Nr. 10, aber, welcher alle Bereditigungen unentgeltlich 
aufbebe, welche bie „Natur von Steuern haben’, hierdurch nur eine allge- 
meine Rategorie aufftelle, aber nicht den Erbzins „beſonders“ (mament- 
Ki) für unter irgendwelchen Umftänden aufgehoben erfläre; daß im Gegen- 
theil der Erbzins als folder in ber That nicht die „Natur von Steuern”, 
fonbern die einer reinen Reallaft (Grunbabgabe) habe (ogl. Allg. Lanbrecht, 
Th. 1, Tit. 18, $. 680 fgg. und $. 813 fgg.), und daß daher der Gegen- 
beweis, daß ein beftimmter Erbzins durch feinen factifchen und ört- 
lichen Urfprung eine ähnliche Natur babe, als nicht von bem Geſetz geftattet 
zu betrachten fei. 

Faßt man das Geſetz in dieſer dem Bauer den Gegenbeweis des 
fenbalen Urſprungs gegen bie geſfetzliche Bermuthung der. Grundver⸗ 
leihnng abſchneidenden Weiſe auf, ſo gilt danun auch in dieſer Hin⸗ 
ſicht auf das härteſte von dieſem Geſetz das, was wir ſehr bald in Bezug 
auf andere Beſtimmungen deſſelben darthun werben. 

Jedenfalls werben bie Interefſen ber hevechtigten Grundariſtokratie mit 
ganz anderer Sorgfelt von: dieſem Geſetz gewahrt. Denn zu ihren Gun- 
ſten wird, wie wir fchon gejeben haben, am. Schhuß des $. 8 ganz aus- 
dxücklich beſtimmt, daß auch Die nom Geſetz für unentgeltlih aufge- 
boden erflärten Berechtigungen democh fortbeftehen ſollen, wenn ihre 
Entftebung für Berleihung oder Derlußerumg eines Orundſruc⸗ erwieſen 

wird. 
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Gonftituante vom 15. März 1790 gefchehen war), ein Geſetz, mel- 
ches aber in Aufftelung diefer gegen das hiſtoriſche Sachverhälfnig 
laufenden, für deutſche Bauernverhältniffe übrigend aus biftorifchen 
Gründen ?) noch viel weniger als für Frankreich gültigen und 
fomit grundlos bie Regeln der juriftifchen Beneieiaft umfehrenben °) 


1) Art. 2: Et sont presumes tels (nämlid ale prix d’une conoes- 
sion primitive de fonds, und daher rachetables) sauf la preuve contraire: 
1° Toutes les redevances seigneuriales annnelles en argent, grains, volail- 
les, cire, denrees ou fruits de la terre, servis sous la denomination de 
cons, censives, ventes föodales, seigneuriales et emphyisotiques ete. etc. 
qui ne se paient et ne sont dues que par le proprietaire ou, possesseur 
d’un fonds, sauf qu’il est proprietaire ou possesseur et à raison de la 
duree de sa possession. 

2) Siehe hierüber und zu dem Vorhergeſagten über die ans Schup- 
verhäftniffen (in die fich Freie mit ihren Gütern begeben hatten) übernom⸗ 
menen und aus anbern Feudalzuſtänden freien Bauergütern aufgezwungenen 
Erbzinfe u. |. w. Mittermaier, Grundſätze bes gemeinen beutfchen Prisat- 
rechts, 7. Aufl., Bd. 1, 85. 80—92, und Bd. 2, 8. 480 fgg.; Möfer, 
Dsnabrüdiiche Geſchichte, Th. 2, Abſchn. 2, 8. 22 —24, und Abſchn. 3 
8. 13—15; Haggenmüller, Geihichte von Kempten, ©. 101, 215; Eich⸗ 
born, Deutſche Staats - und Rechtsgefchichte, 88.195, 196, 223, 247 
Anmerf, 2, 843, 368, 448, 545, 169, 194; deſſelben Einleitung u. ſ. w., 
$. 50 zu Eube, 8. 51, 520, 5 fgg.; Kindlinger, Gefchichte der deutfchen 
Hörigkeit, 8. 2 fag., 15, 16, 42 fgg.; Grimm, D. R. U, ©. 503, 562; 
Sommer, NRechtsverbältniffe u. f. w., ©. 113; beffelben Bauergäter, 
S. 113, 124; Zimmermann, Geſchichte ber Bauernkriege, den ganzen 
erften Band und bie bei diefen Autoren, beſonders Rittermajer, angeführte 
Literatur. 

3) Sp find z. B. im Herzogthum Weſtfalen bie fogenannten Erbzins- 
güter dennoch feit je volles Eigenthum der Befiger (alfo nicht getheil- 
tes Eigenthbum oder Erbzinsgüter im Sinne bes Allg. Landrechts am vorher 
angef. O.); ſ. Sommer, Bauergüter im Herzogtbum Weftfaten, 98. 13, 
14, 59. Daffelbe gilt von den Erbzinsgütern im Fürſtenthum Siegen; 
j. Schenk, „Statiftil von Sieger’, 8. 54. Ebenſo kommen im Eichefelbe 
unter dem Namen Erbzinsgüter häufig reine Zinsgüter vor; |. Revidirter 
Entwurf des Provinzialrechts des Eichsfeldes, 8. 46, Motive, ©. 68 und 
Acta des Miniftertums des Iunern, Regulirungen und Gemeinheitstheilun- 
gen Gen., Rr.9 b, BI. 11 fgg., angezogen bei. Donniges, Die Lanbesgultur- 
Geſetzgebung Prenfens, im höhern Auftrage mit Beuutzung amtl.. Quellen, 
Bd; 2, ©. 95. Ebenſo erfeheinen im Fürſtenthum Minden unter dem Na⸗ 
man Erbmeier- (Erbpachts⸗ Güter freie, im vollen Eigenthum beſind 
liche Güter; |. Wigand, Provinzialrecht von Minden, I, 120. 

Es laßt fich aber überhaupt kein ſtichhaltiger Grund abjeben, warum 
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Bermuthung den Berechtigten nur noch viel zu gänftig 
war. I). 

Allein das. Gefeb von 2. Min 1850 enthält andere Punkte, 
die feinem Berfuche einer Beichönigung zugänglich und deren kri⸗ 
tifche Bloßlegung in einem noch engen Zufammenhange mit den 
von uns unterfuchten Principien fteht. 

Durch Tit. 2, 8. 11, deflelben werben nämlich auch Die un⸗ 
gemeffenen Dienfte der Ablöfung unterworfen. 

Die ungemeffenen Dienfte tragen aber jo deutlich den 
Stempel ihres feudalen Urfprungs auf der Stirn, daß derfelbe 
vom preußifchen Geſetzgeber ſelbſt eingeflanden worden ift. 
In dem für die weftfälifchen, bergifchen und hanfeatifchen Landes» 
theile zur Schlichtung der Zweifel über das, was durch die fran- 
zöftiche Periode dafelbft abgefchafft worden fei oder nicht, erlafles 
nen preußifchen Gefege vom 25. Sept. 1820 (Gefep- 
fammlung, ©. 169) beißt «8: 

8.3: „Die Leibeigenſchaft und Erbunterthänigfeit. ift und bleibt 
. mit ihren Folgen aufgehoben.” 

8.4. „Zu diefen Folgen werden gerechnet und find da- 
her aufgehoben: ...... Nr. 4 alle ungemeffenen 
Dienfte, wenn fie auch in Rüdficht des Beſitzes eines 
Grundſtücks obliegen. 


der Berechtigte nicht ebenjo gut, wie er das Dafein und ben Umfang 
feittes Anſpruchs zu erweifen hat (vgl. Struckmann in ben Beiträgen zum 


Osnabrück. Eigenthumsrecht, Beitr. 10, ©. 28; Reyſcher, Würtemberg. - 


Pripatrecht, I, All), auch bie Qualität feines Anfpruchs erweifen fol, 
und warum das Gefek hier, und bei folchen Hiftorifhen Umftänden, eine den 
allgemeinen Regeln tiber die Beweislaſt widerſprechende Bermuthung auf- 

ſtellt, zumal endlich, wo der Erbzius u. f. w. durch Verleihung von Grund⸗ 
Rüden entftanden ift,. der Berechtigte mindeſtens in ber Regel eine 
Urkunde darüber befigen wird, wo er aber etwa durch Misbrauch der 
Feudalgewalt entſtand, ein Revers hierüber bom Feudalherrn freilich nicht 
ausgeſtellt wurde! 

1) Schon durch die assemblôe legislative wurde Daher durch Geſetz 
von .25./28. Aug. 1792, Art. 1 u. 4, die Vermuthung jenes Gefehes von 
17% umgelehrt mb alle bort für ablöslich erklärten Rechte für unentgelt- 
lich aufgehoben. erflärt, wenn nicht bewiefen witrbe, daß fie in einer Ab⸗ 
tretung eines Grunbfiäds ihren Urſprung haben, welcher Beweis lediglich 
durch Vorlegung ber urſprünglichen „Belehunngs-», Sins. oder Erb⸗ 
verpadtungsurfunde” geführt werben bürfe. 
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‚ Indem jeßt gleichwol biefe Dienfte der Ablöfung unterworfen 
wurden, liegt hierin nicht nur eine intereffante Probe von dem’ 
Fortfchritt unferer conſtitutionellen Periove gegen bie Zeit des 
Abſolutismus, ſondern noch etwas viel Ernſtered vor. 

Die Wiſſenſchaft, deren erſte Pflicht ſchaͤrfftes Denken iſt, 
kann deshalb auch gar nicht auf das Recht verzichten, die Schaͤrfe 
der Begrifſobeſtimmungen in der ihr allein entſprechenden Schärfe 
und Beftimmiheit der Ausdrücke niederzulegen. Es muß hiernach 
gefägt werden, daß es geradezu nichts anderes war, als ein 
widerrechilic; am armen Manıte zu Gunſten ber reichen Grund» 
ariftofratie begangener — Raub, wenn Das Geſetz für nur abloͤsbar 
und alfo foribeftehend Bienfte erklärte, weldhe vom preußiſchen 
Geſetzgeber ſelbft als ‚Folgen ber elbeigenſcheft und Erbunter⸗ 
thaͤnigkeit· anerfannt worden waren. | 

Die widerrechtliche Beraubung beftand darin, daß man dieſe 
Frohnen trotz ihres feudalen Urſprungs für fortbeſtehend erklaͤrte 
in demſelben Augenblicke, wo man die prohibitive Wendung 
des geſammten Rechtsbewußtſeins der Zeit gegen jene feudalen 
Verhaͤltniſſe gefegeberifch jo ſehr anerkannte, daß man (f. 8. 2 
und 3 des Geſetzes, befonderd Nr. 10 und am Schluß) die Forts 
dauer dieſer Verhaͤltmiſſe ald eine unrechtliche abolirte. 1) 

Nun erft war die gleichwol decretixte Kortdauer. jenet Dienfte, 
die entfprungen waren aus Berhältniffen, weldye der Geſetz⸗ 
geber felb als ein Dafein des Unrechts eingeftanden batte, 
zu einem wahrhaften Unrecht und zu einer durch Feine. bona 
fides mehr gebeten gewaltfamen Cigenthumsverlegung der 
ärmern Klaffe geworden. Im Mittelalter konnten wenigftens, 
da das juriftifche Recht field nad) dem Bewußtſein der Zeit bes 
meflen werden muß, in rechtlicher Weile auf Grund Damals gel 
tender Verhäftniffe des öffentlichen Rechts feudale Laſten bätters 
lichen Gütern und ihren Befigern auferlegt werben, wenn ed aud) 


⸗ 


„— — weil das ganze Ablöfıngsgefe, insbeſondere aber die 96. 
2 und 3 deſſelben ergeben, daß alle auf dem Grundeigenthum ruhenben 
Reallaſten, bie. ihre Eutſtehung in einem fendalen oder gutsherr⸗ 
lichen m f m. Nerus gehabt haben, aufgehoben werben ſolen“ (Er⸗ 
wägungsgründe bet 5. Senats des Obextribunals Präj. v. 6. Nov, 1855, 
Arch. f. Rechtsf., XVII, 277.) 
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der hiſtoriſchen Wirklichkeit zufolge meift durch Gewalt, Ufmpation 
und Unterbrüdung geſchah. Jetzt aber Decretirte man den Fort⸗ 
beftand und den Kapitalabkauf diefer Berechtigungen zu einer 
Zeit, wo man ſelbſt nit mehr den Glauben an diefes Recht 
hatte, in pemjelben -Augenblide, wo vielmehr die Wider⸗ 
rechtlichleit und Ungültigkeit aller aus feudalen Titel. ent» 
fprungenen Rechte — vgl. noch Art. 42 der Verfaſſung vom 
31. San. 18501) — als die gebieterifhe Borfchrift des allge: 
meinen Rechtsbewußtſeins vom Geſetzgeber felbft proclamirt wurde. 
Diefer Mangel des Glaubens an fi ſelbſt, vie in dem Ka⸗ 
pitalabfauf vorliegende Aufrechterhaltung des Rechts gegen den 
zwingenden Inhalt des eigenen gefeßgeberifchen Bewußtſeins, macht 
jenen dennoch verordneten Ablauf zu einer widerrehtlich und 
wider das eigene Rechtsbewußtſein verorbneten Vermoͤgens⸗ 
verlegung der aͤrmſten Klaffen zu Gunften der adeligen Grund⸗ 
befiter, und fontit allerdings Tögifchsconfequent zu einem Raube.*) 

Richt viel anders verhält es fi in Bezug auf die Beſitzver⸗ 
änderungsabgaben (Laudemien), von denen in den 88. 36—40 
dieſes Geſedes nur die bei Beränderumgen in herrſchender Hand 
eintretenden aufgehoben, aber die bei Veränderungen in bienender 
Hand eintretenden — und beianntlich iſt Ichteres die Regel — 
mit Ausnahme der Gerichtöfporteln (8.39) fammtlich der Ablöfung 


1) Lautend: „Aufgehoben ohne Entſchädigung find: 1) Die @erichts- 
herrlichkeit, bie gutsherxliche Polizei und obrigfeitlihe Gewalt, ſowie bie 
gewiffen Grundſtücken zuftehenden Hoheitsrechte und Privilegien; 2) bie aus 
biefen Befugniffen, aus ber Schutzherrlichlett, der frühern Erbunter⸗ 
thärtigleit, ber früähern Stener⸗ und Gewerbeverfaffung herſtammenden 
Berpflichtungen.“ 


2) Diefe Kritik laßt ſich natürlich nicht auf folge Abloöfungen von mr 
gemeſſenen Dienſten anwenden, welche z. B. in Preußen in ber Geſetzge⸗ 
bungsperiode von 1810 und den folgenden Jahren angeordnet wurden. 
Damals traten dieſe Maßregeln als ein merum beneficium” zur zweckmäßi⸗ 
gen Verbefferung ber Lage ber ländlichen Bevbllerung ein, ohne einen pro⸗ 
hibitiven NRechtsbewußtſein des Geſttzgebers entfloſſen zu fein. Damals wurbe 
daher auch nicht bie unentgeltliche Aufhebung ber feubalherrlichen 
Laſten als geſetzgeberiſche Rechtsanſchauung proclamirt. Daß dies 1850 ge⸗ 
ſchah und gegen dieſe vom Gejetzgeber ſelbſt (durch Verfaſfung wie Geſetz) 
verkündete Prohibition des allgemeinen RNechtobewußtſeins bie Ablöſung ver⸗ 
fügt wurde, iſt es, was die obige Kritik begründet. 


- 
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unterworfen wurden, falls nur die Laubemienpflichtigleit des 
Gutes, au ohne Angabe ihres Rechtsgrundes, in einer 
öffentlichen Urkunde anerfannt war. Unmoͤglich Tann von ben 
Laudemien geleugnet werden, daß fie hiſtoriſch mindeſtens in ven 
zahlreichften Ballen in feudaler Weife, nicht ald reine Grund⸗ 
abgabe (Reallaft) entftanden find. &leichwol laſſen die 88. 36—40 
(und am Harften der Schluß des 8. 3 des Geſetzes, vgl. mit 
$. 39) feinen Zweifel darüber, daß in Bezug auf die Laudemien 
dem bäuerlichen Befiger felbft der Gegenbeweis der feudalen 
Entftehung abgefchnitten ift. 

Endlich ift bei dieſem Geſetz noch Folgendes in Betracht zu 
ziehen. 

Sogar die franzöftfche Eonitituirende Berfammlung hatte, 
wie wir gefehben haben, nur die Unablöslichkeit jener auf 
Grund einer Bodenverleihung entftandenen Laſten, weil dee reis 
heit des Bodens und des Individuums widerſprechend, aufge- 
hoben. Sie. hatte in richtiger Eonfequenz deilen nicht mehr 
aufgehoben, als durdy den prohibitiven Inhalt des Bewußtfeins 
aufzuheben geboten war, nämlich die Zwangsbeftiimmung der 
Unablöglichkeit. Sie hatte daher diefe Rechte nur für abloͤslich 
erflärt (rachetables) und viefe Befugniß in die freie Wahl der 
Berpflichteten geftellt. *) 

In zwingender Weife Dagegen trat das Geſetz vom 2. März 
1850 auf. Es ftellte (ſ. $. 64, 94 und das Geſetz über die 
Rentenbanf vom felben Tage) die Forderung der Ablöfung nicht 
blos in die Wahl der PVerpflichteten, fondern ebenfo auch in bie 
der Beredtigten, und machte fo den Kapitalabfauf ber 
Dienfte und Leiftungen aus einer freien Wahl zu einer unfreis 
willigen Pflicht, ftatt zu einer Conſequenz der perfönlichen 
Freiheit ver VBerpflichteten zu einem Zwange für diefelben. 
Es hätte fich dies Geſetz jtatt Gefep über die „ANblösharkeit‘, 
richtiger als ein Gefeg über Ablöfungszwang charakterifiren 
follen. Fragt man fi, wie dies zur Zeit höchſter Reaction 
fo ‚auffällige, die franzöftfche revolutionäre Berfammlung tod 


— 


1) Siehe den Rapport von Tronchet, vom 28. März 1790, T. XVI 
des proe. verb. de l’Assemblde. Ebenſo 5. B. die hammoverſche Wbldfunge- 
ordnung von 1833. 











— 
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weit hinter ſich laſſende zwingen de Wuftreten zu Gunften ber 
perſoͤnlichen Freiheit zu verſtehen und zu erflären fei, fo bietet 
fi darauf als Antwort. in einleuchtender Analogie die Motivi- 
rung, mit weicher ſogar jebt unter einem liberalen Minifterium 
ber den Kammern vorgelegte Entwurf zur Aufhebung und Ent« 
ſchädigung der Grundfleuerfreibeit ) ausdrücklich verfehen if. 
Die Regierung — beißt es bier — hofft hierdurch: „eine Frage 
zur befriedigenden Löfung zu bringen, welche, wenn letztere nicht 
bald erfolgt, einer weniger rüdjichtsvollen Behandlung 
unaufhaltfam entgegeneilt”. 

Der Feudalgeiſt fühlt die ihm fo knapp zugemeflene Zeit — 


und greift ſchnell noch mit beiden Händen von neuem in bie 


Tafıben des Volls, um noch vor dem Hahnenfchrei durch eine 
neue Gewalt feinen feudalen Befit in bürgerlichen zu ver— 
wandeln!?) 





I) in der Seifton von 1859/60. 

9 Kann e8 wundern, wenn ein Gefeß von den Tribimmalen in dem 
Geiſte interpretirt wird, in welchem es erlaffen worden? Das Obertribu- 
nol Hat dies reichlich. gethan. So konnte zwar nicht geleugnet werben, baß 
bie unter bex Benennung „Geſchoß“ und „Erbgeſchoß“ vorkommende 
Abgabe aus ben frühern ſchutzherrlichen Rechten, insbefondere aus der Ge⸗ 
richtsherrlichteit herzuleiten und baher unentgeltlich aufgehoben fei (Präj. 
des Obertrib. vom 10. Dec. 1853 und vom 3. Juli 1855; Entſcheidungen, 
XXVII, 272, und Zeitſchr. bes Revifionscoll,, IX, 55), aber das Obertri- 
bunal brachte gleichwol fertig zu exrflären, daß wenn nur die — von ben 
Berehtigten felbfi Herrährenden — Ouittungen eine Abgabe als 
Geſchoß, Geſchoßgeld, Gefchoßzins u. ſ. w. bezeichnen, hieraus für fich 
allein die Entflehung der Abgabe aus einem fchugberrlichen, gutsherrlichen 
ober grundherrlichen Rechte oder ihre fleuerartige Natur nicht herzuleiten 
jet (Präj. des Obertrib. II. Sen. vom 29. San. 1856; Ar. für Rechtsf., 
XX, 9), obgleich ſchon durch ein Urth. v. 16. Oet. 1847 (Entſcheidungen, 
XVI, 264) das Obertribunal bie Stenernatur des „Geſchoß“ nachgemwiefen 
hatte; vgl. das jchon bezogene gründlich motivirte Erkenutniß vom 10. Dec. 
1853. — Der $. 3, Nr. 8 des Geſetzes, hatte bie unentgeltliche Aufhebüng 
ber zu perfönlichen Beblrfnifien der Gutshexrſchaft und ihrer Beamten 
beftimmten Dienfte ausgefprochen. Aber troß bes offenbar herren— 
ſchaftlichen Urſprungs derſelben und trog ber im $. 3 verfügten Auf- 
bebung aller fo entflandenen „Abgaben und Leiftungen‘ brachte ber 
zweite Senat bes Obertribunals fertig zu erflären, dag die Abgaben, in 
welche folhe Dienfte erweislih umgewandelt worben, nicht aufge- 
hoben jeien (Präj. v. 21. März 1854, Entſcheid, ZIVIL, 264), obwol 

Laffalle. I. - 16 
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Kehren wir nunmehr von dieſer Kritil des Geſetzes vom 
3. März 1850 zu dem oben entwidelten begrifflichen Unterſchied 
zurüd. Wir haben in demfelben ein ebenfo unangreifbares als leicht 
anzuwendendes Brincip gefunden, nach weldyem jegt überall mit 
vollſtandiger Sicherheit zu beflimmen tft, wo Entfchädigung, refp. 
Ummandelung und Mblöfung einzutreten bat und wo nicht. 

Handelt es ſich 3. B. um Aufhebung der Leibeigenichaft, fo 
fann von einer Ablöfung nicht Die Rede fein, weil bier aus dies 
fem Rechtsgrunde — perfönliche Oberherrlichleit über Men- 
ſchen — überhaupt fein Recht mehr nach dem gegenwärtigen 
Bewußtſein befteben kann. Es ändert gar nichts, wenn der Leib- 
eigene dur Kauf erworben wäre; denn e8 kann babei nur 
anfommen auf dad Recht des urfprünglichen Befiterd. Kein Ber- 
fäufer kann größere Rechte übertragen,. ald er felber hat, und 
jeder Titel geht über mit der Cabucität, die ihm anflebt, ins⸗ 
befondere alfo mit der Gaducität vor dem fpätern prohibitiven 
Geſetz. Daſſelbe Refultat ergibt ſich übrigens auch nad) unferer 
Sormulirung ded Grundfaged, wenn man nur auf den letzten 
Ankauf fieht. Kauf an fi ift noch ein gültiger Redytögrund, 
aus welchem Rechte eniftehen können. Aber an dieſem Rechts⸗ 
object — dem Menſchen — follen aus diefem Rechtögrund 


ber fünfte Senat des Obertribunale ſehr richtig erwägt: „daß fich Fein 
Grund denken läßt, aus welchem ber Geſetzgeber, welcher bie ans bem 
Jagdrecht originirenden Dienfte und Leiftungen nnentgeltlich aufhebt, bie 
ans gleihem Grunde entflandenen Abgaben fortbeftehen zu laſſen bezwedt 
haben ſollte, da der reprobirte Berpflichtungsgrund zu einer 
folgen Reallaſt derſelbe bleibt, ob die Dienſte in Natur geleiſtet wer- 
den, ober ob fie durch Vertrag oder Herfommen in eine Gelbrente 
umgewandelt worben find‘ (Bräj. vom 6. Nov. 1865; Arch. flir Rechts, 
XZVIH, 278), und obwol bereits durch Urtheil des Obertribunals vom 
15. Juni 1852 (Arch. für Rechtsf, VII, 219) daſſelbe entſchieden worben 
war. — Die Entſcheidung bes zweiten Senats des Tünigl. Obertribunals 
(vom 29. April 1852), daß das Gefeh vom 2. März 1850 anf bie in ben 
ehemals franzöfifeh - hanfeatifchen Landbestheifen anf brei Vererbungsfälle ge- 
ſchloſſenen Erbpachten nicht anwendbar fei, hat bereits bei Gierfe, „Weber 
die Natur der münſterſchen Erbpächte” u. ſ. w., unb in ber preuß. Gerichts⸗ 
zeitung, 1859, Rx. 58, ihre genligenbe Kritil gefunben. 

Man beſchuldige biefe unb anbere Entſcheidungen ber Nichtübereinſtim⸗ 
mang mit bem Geſetz fo viel man will. Im dem „Geiſte“ bes Geſetzes 
bat das Obertribunal jebenfalls entſchieden! 
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feine Rechte mehr entfliehen Tönnen, Menfchen nicht Fäuflich fein, 
und es ift daher die Prohtbition die totale, Feine Umwandelung 
zulaffende, da fein Recht mehr forteriftirt, welches den Grund 
derfelben abgeben könute. 

Oder es handelt fih um Aufhebung der Jagdgerechtigkeit. 

Im allgemeinen: ift dies Recht von feudal⸗gutsherrlichem Urs 
fprunge und infoweit Daher infolge der das Hervorgehen von Rech⸗ 
ten aus diefem Rechtögrund prohibirenden Anſchauung des Rechts⸗ 
bewußtieins abfolut abeogirt. Daß biefe urfpränglidy feubale Ge⸗ 
rechtigkeit fpäter durch Fäuflichen Titel übertragen worden fet, 
bleibt. ein leered Gerede, das Die Natur der Sache nicht ändert, 
da hier wie überall ver Titel durch feine Webertragung feine 
größere Gültigkeit empfangen kann, als ihm urfpränglich zufam, 
und der Eigenthüner jedes. Reit, wie jede Sache, immer auf Ge⸗ 
fahr des Unterganges Fauft. 

Dagegen macht. e8 die Unparteilichfeit der Wiſfenſchaft aller⸗ 
dings zur Pflicht, zu bemerken, daß, da einerſeits, wie ſelten auch 
dieſe Vorausſetzung eintreffen mödhte, möglidherweife doch 
auch urfprünglid eine Jagdgerechtigkeit auf einen entgeltlichen, 
nichtsfendalen Titel vom Grundeigenthümer dem Iagbberechtigten 
conftitmirt fein konnte, und da andererfeitd das Jagdgeſetz vom 
31. Oct. 1848 felbft in feinem 8. 2 nicht jede Trennung des 
Jagdrechts vom Grund und Boden, fondern ſolche nur in der 
Form eines. dinglichen Rechts prohibirt!), aus diefen Grün, 
ben das bezogene Gefeg der preußiſchen Rationalverfammlung 
vom 31. Oct. 1848 zwar die unentgeltliche Aufhebung des aus 
berrenfhaftliden Rechten bervorgegangenen Jagdrechts und 
die gefegliche VBermuthung dieſes Urfprungs für alle Jagdgerech⸗ 
tigfeiten hätte ausfprechen, zugleich. aber auch den Gegens 
beweis entgeltlicher Veräußerung durch den Bodeneigenthümer 
hätte zulaflen und in dieſem Yalle die Ablöfung verorbnen müflen. 
Kur genau fo weit kann der Einwurf gegen jenes Geſezt getrie⸗ 
ben werden. Denn dies freilich laͤßt ſich nach der oben ausein- 


1) $. 2: „Eine Trennung bes Jagdrechts vom Grunb und Boben 
kann als dingliches Recht künſtig nicht Rattfinben‘, weshalb dann auch 
buch das elek vom 7. Mär; 1850 unter beſondern Bedingungen Ber- 
pachtungen ber Jagd zugelaffen wurden. 

16* 





244 OD. Die Theorie, 


andergefegten begrifflichen Ratur der Sache nicht abjehen, warum 
felbR. infoweit und in Bezug auf die Form, in weldher Jagd⸗ 
recht auch nach dem neuen Geſetze noch follte neu entfteben 
fönnen, baffelbe in Bezug auf früher gefchloffene Verträge ohne 
Ummwandelung und Mblöfung unterbrädt fein ſollte. — Hierbei 
mag übrigend noch genau hervorgehoben werben, daß Diele Ab- 
löfung da nicht einzutreten hatte, wo früher von feiten eines 
Gutsheren einem bäuerlichen Befiter wefprünglic ein Grundftüd 
mit Vorbehalt der Jagdgerechtigkeit abgetreten worden war. Denn 
diefer Vorbehalt war ein in der Zeudalzeit ſchon den Berhält- 
nifien der Gutsoberhertlichkeit und des. öffentlichen Rechte entfloi- 
fener und deshalb dieſe Trennung, als jebt gänzlich von dem 
jesigen Bewußtſein prohibirt, von nun an wirkungslos in fich 
zufammengefunfen. Nur wo nachweislich das Bodeneigenthum 
des bäuerlichen Beſitzers der Abtretung der Jagdgerechtigfeit durch 
ifn vorhergegangen, dieſe fomit von ihm felbft befeflen und 
durch einen freien Willenseontract veräußert worden war — ober 
wo zwar urfprüänglich bei der Abtretung des Eigenthums die Jagd⸗ 
gerechtigfeit vorbehalten, dieſe Veräußerung aber zwiſchen Rechts⸗ 
gleichen (adelichen Orundherren oder Bauern unter ſich) und alfo 
ohne Einfluß des öffentlichen Rechts gefchehen war) —, mur da 
durfte und mußte Ablöfung eintreten. 

Umfonft würde man fich gegen dieſe Kritif unferer obigen 
Formel zu Gunſten dieſes Geſetzes bedienen und etwa fagen wol- 
len: Aus diefem Rechtsgrund — Kauf — können allerdings 
uoc Rechte hervorgehen, aber nicht mehr auf dieſes Rechts⸗ 
object — Wild auf fremdem Ader —, und die Aufhebung ohne 
Entſchaͤdigung ift daher in allen Fällen gerechtfertigt. Die Ant- 
wort darauf liegt in dem bereits hervorgehobenen Momente, daß 
such nach Dem Gefege vom 31. Det; dad Ingdrecht nur als ding» 
liches Recht ausgeſchloſſen worden ift,. nicht aber ald perſön⸗ 


1) Ganz angemefjen beftimmt daher z. B., offenbar durch diefen Ge- 
danfengang geleitet, das Geſetz ber franzöftihen Nationalverfammlung vom 
15. März 1790 in Tit. 2, Art. 24: „Sont exceptees de la suppression 
ei-dessus et seront raehetables: 1) Les banalitds qui seront pronvees avoit 
öt6 ötablies par une ronvention spuacrite entre une communsaute Ihabi- 
tants et un particulier non seigneur.‘' 
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liches Pachtrecht, in welder Form es vielmehr zugelaffen 
wird unter Bedingungen, die dann durch Das Geſetz vom 7. Mär 
1850 näher feftgeftelt worden find. Run ftelt aber Pachtung 
gleichfalls einen Kauf dar, nämlich einen Kauf der Rubun- 
gen auf beffimmte Jahre, und es ift alfo 3. B. nicht abzu⸗ 
fehen, warum die SIagdgeredhtigfeit, unter den oben erörterten 
Boraudfegungen ihrer Entftehung, wenn die fonfligen Bedingun- 
gen des Gefehes vom 7. März 1850 vorliegen, nicht in ein Pacht⸗ 
echt auf die in 8. 10 deſſelben vorgefchriebene Tängfte Dauer 
von 12 Jahren übergegangen oder in anderer Weile abgelöft 
worben if. Es wurde alfo mehr prohibirt, al& Durch den In⸗ 
halt des geſetzgeberiſchen Bewußtſeins felbft zu prohibiren gefor- 
dert wurde. !) 

Segen wir nun, in unferer Muſterung der Fälle fortfahrenp, 
in welchen Entidhäpigung, d. h. Umwandelung, eintreten und 
nicht eintreten darf, es handele fi) um die Aufhebung von Grund⸗ 
fteuerfreiheit gewiſſer Klaſſen von Grundbefigern. Die prohibitive 
Anfhauung des Rechtsbewußtſeins ift hier die: Borrechte follen 
nicht fein. Rechtsgrund und Inhalt des Nechts ift alfo gleich 
mäßig aufs ftärffte von jeber Fortwirkung ausgefchloffen. Was 
alfo einzutreten bat, .ift nichts als fofortiges Weichen des Rechts 
felbft und durchaus nicht eine formelle Ummwandelung beflel- 
ben. Eine folche aber und ſomit nicht eine Aufhebung, fondern 
gerade eine fortgefegte Anerkennung und perpetuirlich 
gemachte Kortwirfung des durch das Rechtsbewußtſein des 
Volkes aufgehobenen Vorrechts, würde die Entfhädigung, wie 
wir gejehen haben, nothwendig darftellen. Der Einwurf, bie 
betreffenden Güter feien nicht bloß ererbt, fondern auch käuflich 


— — — —— — — , 


1) Weum dieſe Kritik im Jutereſſe der ſtrengen Unparteilichkeit, welche 
die Pflicht wiſſenſchaftlicher Theorie iſt, geübt wurde, ſo erhellt von ſelbſt, 
daß aus der Nichtbeachtung dieſes theoretiſchen Unterſchiedes im gewaltigſten 
Drange praktiſcher Ereigniſſe der Nationalverſammlung von 1848 keinerlei 
Borwurf entſtehen kann, und um fo weniger, als dieſer Unterſchied eben 
nur eine mehr theoretiſche Bebeutung hat und ſchwerlich irgend zahlreiche 
Fälle der Art vorlagen, in welchen nach ben obigen Auseinanberfegungen 
bie Abldfung wirklich hätte eintreten müfjen, ber Juriſt aber, wie bereits 
das römifche Rechtsadagio fagt, hauptſãchlich auf das Met, guod plerum- 
que fit. — 
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erwoiben und in dieſem Falle nad; dem Reinertrage mit Berück⸗ 
fichtigung ihrer Stenerfreiheit bezahlt, ſodaß dieſe Die Ratur wah⸗ 
ren Eigenthums annehme, bleibt ein wiberwärtig leeres Gerede. 
Das Vorrecht der Steuerfreiheit läßt fih auf länger, als der 
Staat ed anerfennt, um gar nichts gültiger von feinem erften 
Inhaber kaufen, als von ihm erben. Der Verkäufer hat das 
Gut nur fo verkauft, wie er es felbft befeflen, mit dem Borredht 
der Steuerfreibeit bis zum Tage des prohibitiven Geſetzes 
Wurde ein Recht mitgefauft, welches jebt zu. Grunde gegangen 
ift, fo gilt der alte Grundfab alle Eigenthumsrechts: res perit 
domino. — Der Zinsvertrag ftellt gewiß ein wahrhaft erworbenes 
Recht dar. Dennoch hat man, wenn 3. B. Juſtinian, ‚Die preußifche 
Regierung und andere Gefeßgeber Gefege über ein Zindmarimum 
mit Einwirfung auf die bereits beſtehenden Verträge erließen und 
diefe fomit auf die Höhe des jegt noch erlaubten Zinsſatzes redu⸗ 
cirt waren, noch nie gehört, daß die Gläubiger ſich heraus⸗ 
genommen hätten, vom Staate eine Entſchädigung für den Be- 
trag der entzogenen Zinfen zu fordern, eine Entſchaͤdigung, Die 
ja wiederum nur in der Entrichtung Diefer vom Geſetz verbotenen 
Binfen hätte beftehen fönnen. Wenn aber hier, im reinen Pri⸗ 
vatreht, an welches Hierbei nur als argumentum a fortiori 
erinnert wurde, die jedem Vertrage von Haus aus anklebende 
Caducitaͤt vor dem fpätern Prohibitivgeſet bisher noch Schwierig. 
feiten machen Fonnte, die erft vor einer vollftändig entwidelten 
Theorie verfchwinden fönnen, fo konnten im Oeffentlichen 
Rechte ſolche Schwierigkeiten doch auch nicht einmal mit dem 
Ieifeften Anfchein erhoben werben. 

Endlih gar no der Steuer gegenüber mußte jedermann 
wifien, daß Fein das Recht der Staatöfouveränetät, Leiftungen für 
das öffentliche Weſen zu begehren, in perpetuum ausſchließendes 
Recht auch nur denkbar fei, und daß daher alle Steuerfreiheit 
nur die Natur eined zeitweiligen Vortheils haben Fönne. 
Es war am Käufer, die Größe defielben und fein mögliches Ende 
bei dem Ankaufe zu veranfchlagen, ohne daß die etwaige Unter: 
laflung hiervon für den Staat eine Berpflichtung fchaffen fann. 
— Wenn fomit der angebliche von der Zugrundelegung des 
fteuerfreien Reinertrags bei dem Kaufe hergeleitete Grund nad) 
allen Seiten hin von einer fo durch und durch unjuriftifchen und 
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völlig finnlofen -Ratur ift, wie felten ein Grund, der jemals in 
einer ernſten Frage angerufen wurbe, fo nimmt derſelbe durch 
eine andere Betrachtung noch dazu die Geftalt der monftruofeften 
Abfurdität an. Vermoͤchte jener Grund nämlich irgendetwas zu 
beweifen:, fo bewiefe er in feiner Conſequenz nichts geringeres 
als ein erworbenes Recht auf die quantitative Unveränderlichkeit 
- aller Steuer, Alle Grundſtude werben mit Zugrundelegung ihres 
- Reinertraged und. fomit ſtets mit WBerüdfichtigung ihrer zeitigen 
Orundftenerlaft gefauft. Wird aljo die Grundſteuer vom Stante 
erhöht, ohne daß — was bisher nach nie und nirgends bei fol- 
chem Anlaß geſchah und auch bei den gegenwärtigen Steuerver- 
hältniffen nicht einmal möglich ift — die Steuer auf dad mobile 
Kapital und zwar auf alle Arten, in denen mobiles Kapital 
angelegt fein und exiſtiren kann, genau in vemfelben Verhaͤltniß 
erhöht wird, fo Tann es fi unter Umftänden fehr wohl fügen, 
daß Hierdurch eine Verminderung des Reinertrags der angelauften 
Güter im Vergleich zu dem Ertrag eintritt, welchen ber auf fie 
angelegte Kapitallaufpreid weiter abgeworfen haben würde. Der 
Staat wire daher auch nicht zur Erhöhung der Grundſteuer 
berechtigt über die Quote hinaus, bei deren zeitigem Beftehen 
gefauft worden ift. Koch mehr! Der Reinertrag der Grundſtücke 
oder die Grundrente beruht auf dem Preis des Getreives, und 
diefer bat zu feinem Regulator das Maximum des SKoftenpreifes, 
zu welchem fich eine Ration das ihr nöthige Getreide auf eigenen 
Hedern erzeugen oder von fremden Rändern beſchaffen muß. Durch 
eine Herunterſetzung oder Aufhebung der in einem Staate befte- 
henden ©etreiveeinfuhrzölle wirb Daher fiet und unvermeid- 
lich der Reinertrag ber Grundftüde vermindert. Der Staat hätte 
daher wegen der zur Zeit diefer Cinfuhrgölle und mit Zugrunde- 
fegung des unter ihnen befiehenden Reinertrags geſchehenen An- 
fäufe von Grunpftäden feinerlei Recht, auch nur die Eiufuhrzoͤlle 
auf Getreide aufzuheben oder zu vermindern; oder aber er müßte 
die Grundbefiger für diefe Aufhebung der Zölle durch Auszahlung 
eines Kapitals entſchaͤdigen, deſſen Zinjen ganz oder annähernd 
das Aequivalent des durch den jet verminderten Getreidepreis 
fortgefallenen Grundrentenbetrages barzuftelen hätten. — In 
der That haben fich Die englifchen Tories aus jenem Interefle 
lange genug der Nufhebung der Getreidezölle in England wider: 
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fegt. ber fie haben das in Form der Behauptung gethan, daß 
durch dieſe Zollaufhebung die Aderbauintereflen des gefammten Lan⸗ 
des litten. Und als durch das öffentliche Bewußtſein die Joll⸗ 
aufbebung einmal unwiderruflich befchloflen war, fo haben fie 
nicht die Schamlofigkeit gehabt, eine Kapitalentſchädigung von 
der Nation zur Dedung ihrer Revenuenausfähle zu verlangen und 
fi) aus ihren jebt- unfpecufatto gewordenen Gütertinfäufen ein 
Erfagrecht gegen den öffentlichen Geift zu drehen. Nicht genug 
hiermit. Da, wie gefagt, die Grundrente ſich durch den Koften- 
preiß des Getreide auf dem unergiebigften Ader regelt, den eine 
Ration zur Gewinnung des erforderlichen Vorraths noch bebauen 
muß, fo würde der Staat, falls er zu der Ueberzeugung Fäme, 
daß die Weder ſchlechteſter Klaſſe anrechtmäßig ober zu body 
befteuert find, nicht einmal die Befugniß haben, dies eingefehene 
Unrecht zu ändern und die Steuer auf diefen Medern zu ermaͤ⸗ 
figen oder aufzuheben, oder er müßte dies Recht erft: den Grund: 
befigern der andern Aderklafien durch eine Kapitalfumme abkau⸗ 
fen, da ja durd eine Ermäßigung oder Abfchaffung jener Steuer 
auf den fchlechteften Aedern gleichfalls der bei den bisherigen 
Ankäufen von Aeckern befierer Klaſſe gekaufte Reinertrag -fich 
fchmälern würde. 

Der lebte und wahre Sinn jened Entſchaͤdigungsanſpruchs 
ift, wie wir fomit von allen Seiten fehen, gar Fein anderer als 
der, daß es überhaupt Fein Deffentliches Recht gibt, fondern 
daß alles Deffentliche Recht nur das Privateigenthum einer 
befigenden Klaffe ift, von welcher jede Erlaubniß zur Fort 
entwidelung vom Staate loßgefauft werden muß. 

Wenn alfo dennoch Entſchaͤdigung für Aufhebung der Grund» 
fteuerfreiheit von Rittergütern bewilligt wird, fo tritt hier, da dies 
Vorrecht durch das prohibitive Rechtsbewußtſein der Zeit feiner 
Subflanz nach vernichtet und ſomit nichts von ihm übrig gebfies 
ben ift, was. entihäpdigt, umgewandelt oder abgelöft werben könnte, 
auf das flärffle ein, was fchon oben (S. 224 fg.) nachgewieſen 
wurde. Eine ſolche Entſchaͤdigung iR, da nichts Abzulöſendes 
mehr eriftirt, Feine Ablöfung, fondern ſie ſtellt einen Tribut 
dar, welchen ein Bolf einer herrichenden und gerade dadurch als 
herrfchend anerkannten Klaffe entrichtet, um von diefer ein — 
partieles — Recht auf die Fortentwidelung bes oͤffentlichen Gei⸗ 
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ſtes zu erlaufen. Der Wiverfpruch iſt bier der ungebeuere. und 
fategorifihe, weil zu gleicher Zeit die prohibitive Aufhebung des 
Standeövorrechts durch Das gefeßgeberifche Bewußtſein felbft und 
zu gleicher Zeit wieder, dieſen erſten Say vernichtend, in jenem 
Tribut vielmehr das Herrfchaftsrechf der bevorrechteten Klaſſe 
procamirt und feine Anerkennung dem Volke zugemuthet wird! 
Es wird fogar dadurch das Vorrecht aus einem zeitigen nun erft 
in ein befinitives und perpetuelles verwandelt, da natürlich 
das für die Ablöfung der Steuerfreiheit gewährte Kapital in 
feinen perpetuellen Zinfen für immer das Aequivalent der Steuer- 
freiheit ſichert, die bis dahin nur zeitig beſtand. Ein folder Vor⸗ 
Schlag. ftellt daher eine Fategorifhe Empörung gegen die Logik 
jelber dar, und muß deshalb wieder eine Empörung jebed un- 
befangenen Rechtefinnes zur Folge haben. 

Wenn eine Staatsregierung — wie Died während der Nie 
berfchreibung dieſer Zeilen ) von der preußifchen Staatsregierung 
angefündigt worden ift — die unbegreiflihe Schwäche hat, einen 
ſolchen Borfchlag zu machen, fo verzichtet fie dabei grunpfäglic 
auf das Souveränetätsreht des Staats, ımb wenn eine Kammer 
pflichtvergefien genug fein Eönnte, aus Ruͤckſicht auf diefe Schwaͤche 
auf einen ſolchen Vorſchlag einzugehen), fo würde fie menig- 


1) inter 1859. 


2) Das oben Entwickelte ift eine bloße Folge der rein allgemeinen, in 
diefer Materie herrfchenden Grundſätze. Noch viel widerrechtlicher und 
ſchlimmer aber verhält fich ein folder Vorſchlag in Preußen, weil hier fchon 
durch das Geſetz vom 27. Det. 1810 Über die Abgabeneinridtung und bie 
Finanzen des Staats die unentgeltlihe Aufhebung ber adelichen 
Grundſteuerfreiheit gefeßlich verfügt worden iſt. Es heißt in 
dieſem Geſetze: „Auf dem kürzeſten Wege wird daher auch ein neues Ka⸗ 
tafter angelegt werben, um bie Grunbftener danach zu beflimmen. Unfere 
Abficht ift hierbei feinestege anf eine. Vermehrung der bisher aufgekomme⸗ 
. hen gerichtet; nur auf. eine gleiche und verhältnißmäßige Vertheilung auf 
alle Grundſteuerpflichtigen. Jedoch follen ulle Eremtionen weg- 
fallen, bie weber mit ber natürlichen Grriehtigfeit (11), noch mit 
dem Geiſt ber Berwaltung in andern Staaten (sich) länger verein- 
bar find. Die bisjekt von ber Grunbfteuer befreit gebliebenen Grundftücke 
ſollen aljo ohne Ausnahme damit belegt werden und Wir wollen, 
daß es auch in Abficht auf unfere eigenen Domanialbefisungen gefchteht. 
Bir hoffen, daß Diejenigen, auf welche dieſe Maßregel Anwendung findet, 
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ſtens weit logiſcher handeln, gleich geradezu. die Hörigkeit des 
Volkes von den adelihen Grundbeſitzern neu zu pro⸗ 
clamiren!") 

Wir wenben uns von diefer Entwidelung des begrifflichen 
Unterfchiebes, wo bie bloße Aufhebung und wo bie Ummwandelung 
oder Abloͤſung beftehender Rechte durch prohibitive Gefege geboten 
fei, zu unferer Hauptunterfuchung felbit zurüd. 


fib damit beruhigen werben, daß künftig ber Borwurf fie nit wei- 
ter treffen fann, daß fie fi auf Koſten ihrer Mituntertbanen 
dffentlihen Laften entziehen, fowie mit den Betrachtungen: daß bie 
von ihnen Hinftig zu entrichtenden Grundfleuern dem Aufwande nicht 
gleihlommen, den fie haben wärden, wenn man bie urfprüng. 
ih auf ihren Gütern baftenden Ritterdienftverpfliätungen 
von ihnen forderte, für weiche bie bisherigen ganz unverhältnißmäßi⸗ 
gen Abgaben gegen bie Grundfteuer wegfallen. ' 

So ſprach das Geſetz ſchon 1810! Dieſes Gefe wurde nie aufgehoben 
und nur feine Ausführung wußte der Adel zu verhindern. Schon 1810 
beſtand die Grundfteuerfreiheit, wie das Geſetz ausdrücklich anerkennt, „ge- 
gen bie natürliche Gerechtigkeit". Seitbem befteht fie auch, nun 
fumfzig Jahre hindurch, gegen das Geſetz, das fie ausdrücklich unentgelt- 
lich aufhob und deſſen Grundſätze überall mit den oben entwickelten über⸗ 
einſtimmen. Wenn es nicht überraſchen kann, daß die von Friedrich Wil⸗ 
beim III. ausgeſprochene utopiſche Hoffnung, daß ſich bie Betroffenen durch 
ben Hinweis auf ihr rechtlihes Gewiſſen beruhigen würden, an dem für 
Recht und Gewiffen tauben, ewiger Ausbentungswuth bahingegebenen Geifte 
der Artftofratie zu Schanden werben mußte, fo muß es dagegen wahrhaft 
und aufs höchſte Überrafchen, wenn eine Regierung, welche bie couftttltio- 
nelle Fahne tragen will, die Widerrechtlichkeit auf fih nimmt, für ein gegen 
bie „natürliche Gerechtigkeit und feit funfzig Iahren auch gegen bas Ge⸗ 
jet gebendes abgejchafftes Vorrecht jeht eine Entſchädigung zu beantragen 
und fo. allem Bolfe deutlich zu beweiſen wagt, wie wir mit allem Berfaf- 
jungsgerede noch lange nit einmal auf ber Höhe des freifinnigen 
Abfolutismus wieder angelangt find. 


1) Man kennt übrigens das Schidfal, das Diefer in der Seſſion 1859/60 
von dem Minifterium vorgelegte. Eutſchädigungsgeſetzentwurf ſeitdem gehabt 
bat. Bon ber Zweiten Kammer angenommen, wurde er es felbftrebend 
and, natürfich mit der Miene einer beroifhen Opferwilligkeit (), vom 
Herrenbaufe, darauf aber vom Minifterium deshalb zurückgezogen, weil biefe 
Vorlage conner mit einer andern über die Grundſteuerausgleichung ber ver⸗ 
ſchiedenen Prowinzen geweſen war, bie ber Grunbariftelratie nicht „Opfer‘‘ 
biefer Art anferlegt hatte und deshalb vom Herrenhauſe verworfen wor⸗ 
ben war. ' 


U. Die Theorie. 281 


Wir haben bisher nachgewieſen, daß und weshalb prohibitive 
Geſetze, welche ein früheres Recht als unerlaubt aus der Rechts⸗ 
fphäre ausfchliegen, ohne jede Ruͤckwirkung und ohne jede Beein- 
trächtigung der. rechtlichen Willensfreiheit und des Grundſatzes 
von der Feſtigkeit erworbener Rechte, auch auf die beftehenden 
Berträge eingreifen und dem jebt als unerlaubt geiepten Rechts⸗ 
inhalt ſofort jede Forteriftenz entziehen mäflen. 

Nunmehr müſſen wir jedoch auch noch die begriffliche 
Schranke entwickeln, innerhalb welcher allein das Geſagte Gül⸗ 
tigkeit hat. Es wird alſo jetzt zu zeigen fein, wenn prohibi— 
tive Geſetze die angegebene Wirkung haben müſſen, und wenn 
fie fie nicht haben dürfen, ohne fih mit Rüdwirfung zu be- 
flecken. 

Der Nachweis dieſes Unterſchiedes wird aber das bisher 
Entwickelte in keiner Weiſe umſtoßen, da er nur die aus— 
drückliche Heraushebung deſſen fein wird, was bisher 
ſtillſchweigend vorausgeſetzt wurde. 

Er wird vielmehr einerſeits auch das Bisherige durch die 
Entwickelung der einzigen Schranke, welche für die ſofortige 
Einwirkung zwingender Geſetze auf beſtehende Rechtöverhältnifie 
exiſtirt, durch noch tiefere Begründung erſt völlig ſicher 
ftellen und unanfechtbar machen, andererſeits jeden Misbrauch 
des entwidelten Geſetzes verhüten und die Wahrheit unferer 
Theorie gerade durch die Hindurchführung durch ihren begriff 
lien Unterſchied erft zur legten Evidenz bringen. 

Nachdem wir alſo bisher nur im allgemeinen gefehen haben, 
daß prohibitive Geſetze fofort einwirken müflen, handelt es fidh 
jest darum, das genaue begriffliche Gefeg zu entwideln, wenn 
und wenn nicht Prohibitiogefege dieſe Wirkung haben dürfen. 

Savigny verwirft befanntlih durchaus die Einwirkung der 
Prohibitivgeſetze auf frühere Verträge. !) 

Und merkwuͤrdigerweiſe ift es gerade ber von Savigny feiner 
Theorie zu Grunde gelegte Gedanke, welcher, wenn er in jeiner 
wahren Bedeutung erfaßt wird, Grenze und Grund an- 


1) 3. 8. VIU, 436: „— — jebaß die nicht fehlten aufgeftellte Be⸗ 
bauptung verworfen werben muß, nach welcher neue Prohibitivgeſetze bie 
Natur ber früher gefchlaffenen Verträge follen unrindern können‘ u. f. w. 
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gibt, in welchen Källen prohibitive Geſetze ſofort eingreifen dürfen 
und In welchen nicht! 

Savigny ſelbſt ift dieſe wahre Natur und Bedeutung des 
ihn treibenden Gedankens verhüllt geblieben. Und fie mußte 
ihm verhält bleiben, weil Savigny in diefem Gedanken, weldyer 
gerade nur die aus dem Begriffe ſich ergebende Folgerung für 
die fpecielle Frage der Einwirkung von Prohibitivgeſetzen 
in ſich enthält, misverftänplicherweife das Hauptgeſetz für die ges 
fammte Rüdwirfungsmaterie, d. b. für die gefammte 
Frage der zeitlichen Colliſion Der Geſetze erbliden wollte. 

Aus diefer falfchen Stellung gingen dann nothwendigerweiſe 
ſowol die praftifch-falfchen Folgerungen hervor, die Savigny aus 
jenem Gedanfen zog, als auch die nicht-begriffliche und fchiefe 
Auffaffung und die weder erfchöpfende und Fategorifche noch rich» 
tige Entwidelung, zu welcher bei Savigny in feiner Bormel vom 
Erwerb und vom Dafein der Rechte ſich diefer in ihm arbei⸗ 
tende Gedanke verfümmert hat. 

Dennoch wird e8 für jeden Denfenden Kar fein, daß das 
Nachfolgende nur den in feinen eigenen Begriff erhobenen, 
nur den zu feiner eigenen Wahrheit gebraten in Sa 
vigny thätigen Gedanken darftellt. 

Das Geſetz, welches wir bier zu entwideln haben und. von 
dem wir fpäter zeigen werben, wie es mit immanenter Roth 
wendigfeit aus dem von uns mufgeftellten Begriffe der Ridht- 
rüdwirfung berfließt, ift folgendes. 

Alle prohibitiven oder zwingenden Gelege, fo vielfach vers 
ſchiedenen Inhalts fie auch fein mögen, Föünnen immer nur von 
zweierlei Art fein. 

Sie können entweber beftlimmen, daß ein biöher beftehende&’ so bes 
flimmtes Recht (Rechtsinhalt) überhaupt nicht mehr Cigenthum?) 


1) Es erhellt von ſelbſt, daß wir bies Wort hier nicht in dem engen 
Sinne des dinglihen Eigentums nehmen, fondern in jenem allgemeinern, 
in welchem Alles Eigentum des Individnums genannt werben muß, was 
der ausfchließenden Herrfhaft eines individuellen Willens 
unterworfen werben kann; alfo in dem Sinne, in welchem bas Allg. 
Landrecht das Eigenthum befinirt, Tb. 1, Tit. 8, $. 1: „Eigenthümer beißt 
derjenige, welcher befugt ift, über bie Subftanz einer Sache oder eines 
Rechts mit Ausichließung Anderer aus eigener Macht. burch fi 
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bes Individuums fein und Durch Feinerlei Willenshandlung 
dazu gemacht werden fönne.!) 

Oder aber fie können das beftimmte Recht als ein folches, 
dad Eigenthum ded Individuums fein und dazu gemacht werben 
fann, fortbeftehen laſſen und nur die Frage betreffen, in welcher 
Gorm und unter welchen Bedingungen bie Berbinbung bes 
Individuums mit dem Inhalte Diefed Rechts erfolgen muß, um 
rechtmäßig und gültig zu fein. 

Probibitivgefege der erften Art, welche alfo verneinen®), 
dag ein Rechtsinhalt überhaupt noch vom Individuum zu feinem 
Eigentum gemacht, feinem Privatwilien unterworfen werden. 
Tönne (alfo Geſetze, welche einen Rechtsinhalt extra nostrum pa- 
trimonium erflären, |. Note I), müffen fofort auf alle, bes 
 ftehenden Verträge und um fo mehr auf alle amdern Rechts⸗ 
verhältniffe einwirken. 


ſelbſt ober einen Dritten zu verfügen.” — Wir würben ben Ausdruck „Ber- 
mögensrechte“ anwenden, welder gleichfalls ebenfo bingliche wie obligato- 
riſche Rechte in ſich jchließt, wenn nicht_Bermögensrechte blos Anſprüche 
materieller Natur bezeichneten, während, wie 5. B. im Yamilienrecht, Ehe⸗ 
recht u. |. w., auch echte ideeller Natur, die ber väterlichen, eheherrlichen, 
hausherrlichen und ber Perfonengemwalt überhaupt entfließen, ber ausjchließen- 
ben Herrichaft des individuellen Willens unterworfen fein Tönnten. 

1) Es if alfo hier von Gefegen die Rebe, welche einen Rechtsinhaft, 
um an eine römifche Eintheilung zu erinnern, exira nostrum patrimonium 
erflären. Denn es ift Har, daß bie obige Unterjcheibung auf bemfelben 
Gedanken beruht, welcher der römifchen Eintheilung ber Sachen in res quae 
in nostro patrimonio vel extra nostrum patzimonium habentur (Gajus, 
u, 1—11. Inst. de rerum divis.,, II, 1. D. de divis. rer. et qual., I, 8) 
zu Grunde liegt, nur baß biefe von den Römern nur auf Zörperliche Sachen 
angemwenbete Eintheilung, analog ber ſchon im Landrecht (f. bie vorige Note) 
vorliegenden Erweiterung bes Eigentbumsbegriffs, hier auch auf Die perfän- 
lichen Hechte ausgebehnt worden if. Die Eintheilung ber Sachen in res 
quae in patrim. vel extra nostr. patr. habentur iſt übrigens wieber iben- 
tiſch mit der Eintheilung in res quae in commercio und quae extra com- 
mercium sunt, worüber am Ende diefes Paragraphen. 

2) Auf die Ausbrudeform des Geſetzes kommt es natürlich nit an. 
Es kann ebenfo gut ein zwingenbes Gefeß in pofltiver Satforu fein, wel- 
ches dann ebenfo jehr verneinenb ift, Dadurch, daß es fein Gegentheil aus- 
ſchließt. Es ift Überflüffig au wiederholen, daß wir unter probibitiven ober 
zwingenden Gefegen alle abfeluten Geſetze verſtehen, welqhe alles Abwei⸗ 
chen des Privatwillens ausſchließen. 
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Proßibitivgefege der zweiten Art, welche ohne die Faͤhig⸗ 
feit eines Rechts, zum individuellen Eigenthum gemacht zu wers 
ven, aufzuheben, blos jene Rechtsregeln betreffen, welche bes 
fimmen, in welder Form von Willenshandfungen und unter 
welden Bedingungen derſelben die Berbindung des Indivi⸗ 
duums mit jenem Recht erfolgen, muß, um es zu-feinem Eigen⸗ 
thum zu machen, dürfen niemals auf beftehende durch individuelle 
MWillensaction vermittelte Rechtöverhältniffe einwirken. !) 


1) Es muß ſchon hier von ſelbſt erhellen, inwieweit dem Obigen bie 
Savigny'ſche Formel von Gefeten über ben Erwerb und von Gefeken 
über das Dafein ber Rechte entſpricht. In ber That iR biefelbe dann 
ganz rihtig, wenn man 1) ihre Gültigkeit lediglich anf Die probi- 
bitiven (abfoluten) Geſetze beſchränkt, und 2) fie in ihren oben ent- 
widelten Begriff auflöf, wodurch dann erfannt wird, daß aud 
Wuchergeſetze, Aufhebung ber lex commissoria etc. etc. (fiehe 
fpäter) zu ben Gefeken über das Dafein ber Rechte gehören, unb end» 
lich 3) genau fefthält, daß auch prohibitive Gefege immer nur vom Moment 
ihres Erſcheinens an wirken, alfo ber Fortwirkung eines früher vorhan- 
denen Rechtszuftandes von jegt ab ein Ziel fegen, niemals aber früher voll- 
brachten individuellen Handlungen nachträglich eine Wirkung in der Ber- 
gangenheit beilegen Können, die fie nad) dem damaligen Gefege nicht hatten, 
ober fie ber Wirkung, bie fie damals Hatten, ſchon für die Bergangen- 
beit berauben Können — drei Punkte, beren Berlennung in ber Savigny'⸗ 
ſchen Theorie innerlich auf das genauefte zufammenhängt. Daß aber, wenn 
bie Savigny'ſche Formel in ihren oben entwidelten Begriff aufgehoben 
wird, damit etwas ganz anderes aus ihr geworben, bebarf feiner wei- 
tern Klarlegung und zeigt fi eben am finnlichften ſchon darin, daß Geſetze, 
welche nach der Savigny'ſchen Formel zu den Geſetzen über ben Erwerb 
ber ‚Rechte gehören, 3. B. Wuchergeſetze u. f. w., nach ber obigen Begriffs- 
beffimmung, weil fie einen Rechtsinhalt außerhalb bes Eigenthums (extra 
patrimonium) erflären, vielmehr zu Geſetzen über das Dafein ber Rechte 
werben. — Die Savigny'ſche Formel von ben Geſetzen über ben Erwerb 
und über da8 Dafein der Rechte hat aber auch ale bloße Verſtandes⸗ 
abftraction das ewige Schidfal einer foldhen, daß ihre Unterſchiede ver- 
ſchwindende und haltlos ineinander übergehende find, und alſo 
nicht einmal eine fette Grenze gegeneinander haben. Dan hat dies merk. 
wiürbigerweife bei biefer Savigny'ſchen Eintheilung ſtets überſehen. Aber 
bet den Anwendungen (1. über Perfonenzuftend, 2. jura in re) wird 
nachgetwiefen werben, worauf hier Bezug zu nehmen genügt, baß biefelben 
Geſetze fih nothwendig, je nachdem man fi auf ben Standpunkt bes In- 
divibnums ober anf ben bes Geſetzes ſtellt, bas eine mal als Geſetze 
über den Erwerb, das andere mal ale Geſetze Über das Dafein ber 
Rechte darſtellen, diefe Formel alſo überhaupt nicht einmal zu einer Ein⸗ 
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Um den Schein zu befeitigen, daß diefer kategoriſche Unter⸗ 
ſchied Fein den Reichthum der Materie exfchöpfender fei, oder zu 
Widerfprüchen mit dem früher Geſagten führe, muß zuwörberk 
gleich Hier. ausdrüdlich hervorgehoben werden, daß bei ben Obli⸗ 
gationen, weil diefe ihre beſtimmte jurifiifche Ratur nicht blos 
durch die Handlung empfangen, auf welche fie ein Recht ge- 
währen, ſondern ebenjo fehr durch ihren Erwerbungsgrund, 
Geſetze, welche aufheben, daß aus dieſem beſtimmten Erwer- 
bungsgrund eine Obligation überhaupt, oder eine Obligation 
von beſtimmter Beſchaffenheit hervorgehen koͤnne, zu jenen Pro⸗ 
hibitwgeſetzen erſter Klaſſe gehoͤren, welche negiren, daß ein 
qualitatww⸗beſtimmtes Recht überhaupt noch ferner exiſtiren, unter 
die Herrfchaft des individuellen Willens gebracht werben fönne. 

Denn die obligatorifche Forderung hat erft an ihrem Er⸗ 
werbungsgrund (Kauf, Darlehn, Entfhädigung u. f. w.) ihre 
individuelle Natur und juriſtiſche Dualification, welche dem Rechte 
feine Beftimmtheit verleiht, es zu dem macht, was es iſt. — 
Anders bei den dinglichen Rechten: Diefe qualificiren fich le⸗ 
biglich durch die Beftimmtheis des Rehtsinhalts, auf wel- 
chen fie Anfprud gewähren, und des Rechtsobjects, das fie 
demfelben unterwerfen. Hier finft daher ver Erwerbungs⸗ 
grund, ob 3. B. Eigenthum duch Ufucapton, Erbſchaft, Kauf 
u. f. w. erworben worben fei, zum gleichgültigen Mittel, zur bloßen 
Form der erwerbenden Handlung zuſammen. 

Prohibitivgefege über den Erwerbungsgrund ge 
hören daher bei den Obligationen zu den Geſetzen «erfter, 
bei den dinglichen Rechten zu denen zweiter Art. 

Nur dann wird der Rechtsgrund, aus welchem ein 
dingliches Recht hernorfließt, von Einfluß, wenn er’ aud) wie: 
der in dem Inhalte des Rechts ale eine nähere Beſtimmt⸗ 
heit deffelben hervortritt. Dingliche Rechte waren z. B. im 
Deutfchen Recht. aus herrenſchaftlichen Rechten (Oberhoheit, 


thellung zu dienen vermag. — Gleihwol if e8 nur das Walten bes 
oben entwidelten Begriffs, das ber Savigny’ihen Formel in ahnen⸗ 
ber Berfümmerung zu Grunde Tiegt. Der Unterfchieb zwiſchen beiben ift 
nur berjenige, ber immer flattfindet, wenn ein geiftiger Inhalt ſtatt in bie 
Form bes Begriffs erhoben zu werben, fih nur als abfiracte Ver⸗ 
ſtandesvorſtellung erfaßt. 
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Erbunterthänigfeit u, |. w.) hernorgegangen. Dies fcheint zu: 
nädhft nur ein.Erwerbungsgrnnd, und fomit ven der gleich⸗ 
gültigen Natur zu fein, welche bei dinglichen Rechten dem Er: 
werbungsgrund als ſolchem zukommt. Allein dieſer Rechts⸗ oder 
Erwerbungsgrumd trat hier auch als eine nähere Dualifica- 
tion des conflituirten Dinglihen Rechts felbft an dem⸗ 
felben hervor, Es war feudales) Obereigenthbum an 
dem Eigenthum (dominium utile) eines Andern. Oder 
ed wor Dberhoheit an feinem vollen ‚Cigenthbum. Dies 
qgualitativsbeftimmte Recht follte nicht mehr fein, war pros 
bibirt, und fomit waren auch ſolche Geldabgaben prohibirt, die 
an fih und aus anderm Rechtsgrunde noch ſehr wohl fer⸗ 
ner ftipulirt werben konnten, Aber nicht in der aͤußerlichen Abs 
gabe, in die fich die Befriedigung eines Rechts auflöſt — faft 
alle Rechte löfen ſich zulegt freilich in Geld auf —, fondern in 
der angegebenen genauen Dunlification dieſes Rechts⸗ 
inhalts lag die juriflifche Natur neffelben. Hier wor alfo 
der Erwerbungsgrund Deshalb von Influenz, weil er fih an dem 
Rechtsinhalt felbft, durch welchen ſich die dinglichen Rechte 
qualificiren, als eine nähere und jetzt unterſagte Beſtimmt⸗ 
heit derſelben herausſtellte. Grundſtücke dagegen, zu deren Ei⸗ 
geuthämer ſich die Adelichen früher, wenn auch in feudalſter und 
unrerhtmäßigfter Weife gemacht hatten, wurden ibnen durch die 
franzöfifche Revolution natürlih nicht entzogen und Taunten es 
nicht. werden, weil hier der feubale Erwerbungsgrund nicht. mehr 
als nähere Beflimmtheit an dem confituirten dinglichen 
Recht fortlebte, ſondern dies ſchlechtweg Eigenthum über- 
haupt geworden war. — So wird hier dem, was wir oben 
über den Einfluß des Rechtsgrundes geſagt haben, auch in Bezug 
auf dingliche Rechte nicht widerſprochen, ſondern daffelbe nur 
vervollſtaͤndigt und tiefer begründet. 

Zu welcher von jenen beiden Arten nun ein Prohibitivgeſet 
gehöre, wird bei nur einigermaßen genauer Erwägung feines bes 
flimmien Inhalts. und Imede niemals zweifelhaft fein können. 


1) Wenn es nämlich aus feudalem Grunde u. ſ. w.,. nicht aus ber 
Berleihbung des Grundſtücks unter Borbehalt bes dominiom dirootum 
hervorgegangen war. 
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Ehe wir aber nachweifen, mit welcher innern begrifflichen 
Nothwendigkeit der angegebene Unterfchied aus unferer ger 
ſammten Theorie bervorfließt, fi) aus ihr rechtfertigt und wieder 
wechſelweiſe ihr Beſtaͤtigung verleiht, wollen wir denfelben zuvor 
durch einige conerete Beifpiele zur Anfchaulichkeit bringen. 

Ein Gefeg alfo, welches den Uebertrag von Eigenthum ohne 
Tradition oder Schenkungen ohne Infinuation für ungültig er 
klaͤrt, darf teog feiner prohibitiven Ratur auf früher gefchlofiene 
Kaufverträge und Schenkungen nicht einwirfen. Denn e8 hebt 
nicht das Recht des Individuums auf, das Eigenthum an folchen 
Objecten zu erwerben, ſondern betrifft nur die Frage, in welcher 
Form dieſe Berbindung zu gefchehen hat. Dies gilt natürlid, 
für alle Geſetze über die äußere Form und Gültigkeit von Hand⸗ 
fungen. 

Ebenfo wenn durch ein neues Geſetz Frauen für unfähig er⸗ 
flärt werben, ohne Autorifation des Ehemannes, Söhne ohne vä- 
terliche oder vormundfchaftliche Einwilligung, oder wenn Perfonen 
ſelbſt überhaupt und unter allen Umfänden für unfähig erflärt 
werden, beftimmte oder alle Arten von Obligationen gültig zu 
eontrahiren, fo wirfen dieſe prohibitiven Geſetze auf die bereits 
gethätigten Obligationen nicht ein. Denn fo lange das Indivi⸗ 
duum den Anfprich auf eine beftimmte Art von Leiftungen An 
derer zu feinem rechtlichen Eigenthum machen kann, fo lange 
haben die Geſetze, welche die Bedingungen feftftelen, unter wel⸗ 
chen berfelbe auf gewiſſe Perſonen, oder felbft die Klaffen von 
Berfonen, auf die er überhaupt erlangt oder nicht erlangt werben 
fann, immer nur die Ratur, über die beftimmten Formen und 
Modalitäten zu handeln, unter welchen der noch als möglich 
anerkannte. Anſpruch auf dieſe beffimmte Art von Leiftun- 
gen gültig zum individuellen Eigentum gemacht werden Fann, 
Sie handeln alfo immer nur über den Erwerb, nicht über das 
Dafein des Rechts in unferm Sinne: Geſetze aljo, wie das 
Sc. Macedonianum oder Vellejanum, feldft wenn fie wahrhaft 
prohibitive Geſetze find, was jedenfalls das letztere nicht ift, weil 
den Frauen erlaubt war, gleich im Bürgfchaftsact auf den Schuß 
dieſes Senatusconfults zu verzichten, Furz, alle Geſetze über bie 
perfönlihe Hundlungsfähigfeit überhaupt Fönnen nie 

Laſſalle. I. 17 
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mals auf frühere Verträge einwirken. Ebenfo wenn ein Geſetz 
Erbſchaft überhaupt oder Vererbung einer beſtimmten Art von Ob- 
jecten aufhebt, fo wirft daflelbe ſelbſtredend auf die früher bereits 
erlangten Erbichaften nicht ein. In ver That ift Erbſchaft nur 
ein beftimmter Erwerbungsgrund, ein Eigenthum zu erlangen: 
durch Fortſetzung der SBerfonenidentität nad dem Tode. Durch 
andere Handlungen, durh Kauf, Occupation, Ufurapion u. f.w. 
Tann noch Eigenthum, und zwar Eigenthum an dieſen Objerten, 
erworben werden. 

Wenn aber ein Geſetz Eigenthum überhaupt oder Eigenthun 
an beftimmten Objerten aufbebt, fo ift nun die ganz felbftredende 
Folge, in der niemand eine Rüdwirfung finden kann, daß alle 
diefe auch durch frühere Erbichaften erworbenen Objecte, ebenfo 
gut wie die durch Kauf oder irgendwie erworbenen, von jetzt ab 
aus dem Eigenthum der Individuen herausfallen. Es iſt diefen 
Rechtsobjecten eben die Moͤglichleit abgeſprochen, eigenthümlich 
beſeſſen zu werden. 

Alle die früher von uns analyſirten Geſetze über Fideirom⸗ 
miſſe, Feudallaſten, unablösliche Renten u. |. w. gehören nun 
zu diefen Geſetzen, welche dies aufheben: daß ein beftimmtes 
Recht überhaupt in der Eigenthbumsfphäre des Indivi— 
duums fein Eönne — und haben deshalb nothwendig die ſofor⸗ 
tige Abrogation der weitern Wirkung folcher auch durch frühere 
Verträge geſetzten Rechte zur Folge. Ein Geſetz, welches fidei⸗ 
commiſſariſche Subftitutionen verbietet, löſt fih auf in ein Geſetz, 
welches aufhebt, daß die Befugniß, durch graduirte Vererbung) 
- fpätere Generationen an der freien Dispofition von Todes wer 
gen wie unter Lebenden, oder fpätere Gefege in ihrer. freien 
Berfügung über Iuteftaterbfolge, zu befchränfen, mit in das Eis 
genthumsrecht des teftirenden Sacheigenthümers hineinfalle. Es 
leugnet, daß ein Recht auf ſolche Beftimmung irgend rechtliches 
Eigenthum eines Individuums fein könne. Es erflärt alfo ein 
früher eigenthümlich befefienes Recht außerhalb des Eigenthums, 
extra nostrum patrimonium, i. e. außerhalb der Herrſchafts⸗ 


1) reſp. burch Mebertragung bes Eigenthums auf noch ungeborene Ges 
nerationen, f. über bie Kamilienfibeicommiffe bes dentſchen Rechte sub TIL, 
Anwendungen, II B. 
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fphäre des individuellen Willens, und entzieht ihm fo bie Fähig- 
feit, überhaupt noch befefien zu werben. 

Ein Geſetz, welches die aus feudalem Urfprung hervorgehen- 
den Rechte prohibirt, negirt, wie wir fahen, daß ein Recht auf 
Oberherrlichkeit über andere Perfonen oder ihre Güter zum indi⸗ 
vinuellen Eigenthum gemacht werben koͤnne. 

Ein Geſetz, welches die Unablöslichkeit von Dienſten, 
von Natural⸗ oder Geldrenten unterfagt, leugnet, auf ſeinen letzten 
Grund reducirt, daß jene Beſchraͤnkung der menſchlichen Hand⸗ 
lungsfreiheit, welche in der Verpflichtung eines Individuums zu 
perpetuellen Handlungen einer beſtimmten Art — ohne das 
Recht deſſelben, dieſe Verpflichtung in einen Schadenserſatz auf⸗ 
zuloͤſen —, vorliegt, zum rechtlichen Eigenthume eines andern 
Individuums werden Fönne. 

Aus diefem Grunde, weil fie ein bisheriges Recht außers 
halb des Privateigentbums erflären, ihm die Fabig- 
feit, Eigenthum zu fein, überhaupt entziehen ), müflen dieſe 


1) So parabox diefe Behauptung auf den erfien Blick auch erfcheinen 
mag, fo beſteht dennoch im allgemeinen der culturhiftorifhe Gang 
aller Nehtsgefhichte eben darin, immer mehr die Eigenthums- 
fpbäre des Privatindividbunms zu beſchränken, immer mehr Ob- 
jecte außerhalb bes Privateigentbums zu jegen. Unb wenn eine 
wahrhafte Redtshiftorie vom cultuchiftorifhen Standpunkt aus geichrie- 
ben werben follte, jo müßte dies einer ber bauptjächlich leitenden Gedan⸗ 
ten fein. Freilich ift bies noch nie verfucht worben. In ber Regel macht 
man fi auch die richtige Betrachtung ganz unmöglih, indem man ſich 
burch Die dialeltifche Natur ber einzelnen Folgerungen täuſchen läßt, ftatt 
anf ben Grund zu geben. So hält man 3. B. Abfchaffung ber Fibei- 
conmiffe immer flir eine Vermehrung bev Freiheit des Eigenthums, 
für eine Aufhebung feiner Beſchränkungen. Dies ift aber nur als factifche 
Folge der Fall und äufert fi fo für das Bewußtfein derer, bie fie wün⸗ 
fhen. Der Sache nad iſt e8, wie oben gezeigt, vielmehr die Aufhebung 
ber Gigenthumsfreiheit des Eigenthlimers, biefe und jene Beftimmung über 
fein Eigenthum treffen zu können, vermindert alfo beu Umfang bes Eigen- 
thumsrechts. Ober man faßt in der Regel die Periode und Herrichaft der 
freien Eoncurrenz als eine folde, burch welche das Eigenthum erſt zu 
feiner vollen und wahren Freiheit und Entwidelung gelommen ſei. Man 
qualificirt fie fo, und „unbeſchränkte Kreiheit des Eigenthums“ pflegt bas 
Stichwort berer zu fein, welche biefe Hichtung führen. Diefe Seite ift ver⸗ 
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Gefege unterſchiedslos auch auf die beftehenden Rechts⸗ und Ber: 
tragsverhältniffe eingreifen. 


möge der allen Begriffsbeftimmungen zulommenben Dialektil in den realen 
Folgen in der That auch vollftändig da und nicht zu leugnen. In ihrem 
innerften Grunde genommen beruht aber die Einführung der freien Con- 
enrrenz und die Aufhebung der Monopole und Zünfte vielmehr auf bem 
Gedanken, daß ein ausſchließendes Recht auf Gewerbebetrieb und Ab- 
fat, d. h. ein Recht darauf, daß andere Perfonen am fich erlaubte Hand- 
lungen nicht vornehmen dürfen, unmöglich Privateigenthum bes Indivi⸗ 
duums fein könne. — Wie fehr auch der angegebene Gedanke der zunehmen- 
den Aufhebung des Privateigenthumsumfanges als eines wirklichen Geſetzes 
der eulturhiſtoriſchen Bewegung des Mechts auf ben erften Anfchein zum 
Widerſpruch reizen und für parabor gehalten werben kann, fo jehr bewährt 
er fich bei eingehender betaillirter Betrachtung, obwol flatt folcher bier nur 
einige ſehr oberflächlisde Blicke hingeworfen werben Können. 

Es iſt natürlich, daß der Menih am Anfang der Gedichte, wie das 
Kind noch heute, nach allem feine Hände ausſtreckt, alles als fein fett und 
feine Grenze kennt für ben Umfang feiner Privatwilllür. Erſt jpät und in 
immer vorfjchreitenden Maße lernt er biefelbe finden. Der Fetiſchdiener 
zerbricht noch feine Idole, wenn fie ihm ben Willen nicht erfüllen, und be- 
handelt fo ſelbſt feine Götter als fein Eigentbum! Früh wurden bie sacra 
der Privatwillkür entzogen, aber noch lange blieb ber Menſch ſelbſt Eigen- 
thbumsgegenftand bes andern Menfhen. Das Leben des im Kriege Ueber- 
wundenen wird zum Eigenthum des Giegers, und dies Eigenthumsrecht 
erhäft fich noch Tange in unbebingter, bann in bedingter Weiſe beim Sklaven. 
Das Ehemeib ift ein Eigenthum, wird gekauft (vgl. noch die römifche coemptio, 
conventio in manum etc.), die Kinder find Eigentbum bes Baters, der fie 
nach ber Strenge des alten Rechts tübten kann, unb der infolvente Schulb- 
ner wirb mit Freiheit, Leib und Leben zum Cigenthum bes Gläubigers. 

Das Hecht ber Eigenthumsverfügung tft felbft ber Familie gegenüber 
bas unbeſchränkte vollſtändiger Enterbung. Die mählich entſtehenden Gefeße 
iiber Pflichttheile bei Bermächtniffen und Schenkungen finb ebenfo viele Be- 
ſchränkungen und Aufbebungen von Eigenthumsrechten. Die Sklaverei mil- 
bert fich zur Leibeigenfchaft, bas Eigentfumsreht an bem Leben bes Men⸗ 
[hen vermindert fih zu einem Eigenthum an feiner Tebenslänglichen Arbeits- 
fraft, zu einem Recht auf Iebenslängliche und totale Ausnutzung teffelben. 
Die Leibeigenſchaft vermindert ſich zur Hörigkeit in verſchiedenen Abftufungen, 
b. 5. das Eigenthumsrecht an ber totalen Arbeitskraft des Andern fällt 
fort und mindert fich zu einem Eigenthumsrecht an einer beflimmten Art 
ber Benutzbarkeit bes Hörigen und an einem beflimmten Theile feiner 
Arbeitsfraft und Zeit, moneben er jett alfo auch für fich erwerben Tann, 
Das jus primae noctis ift ſchon bie Aufhebung des befländigen Eigenthums⸗ 
rechts an dem Leib der Sklavin und die Beſchränkung beffelben auf ihre 
Sungfrauenblüte. — Das Mittelalter ift eben die Periode, wo, ohne daß 
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Es ift bereits in dem Bisherigen enthalten und bedarf nur 
fcharfer Hervorhebung, daß es nothwendig ift, daß das zu pres 


Sklaverei mehr vorhanden ift, der menſchliche Wille nah allen 
feinen drei Momenten (Allgemeinheit, Einzelheit, Beſonderheit) als 
PBrivateigenthum gefeßt werben kann. Denn es ift bie Periode, wo 
erftens die Allgemeinheit des Willens ober ber Öffentliche Wille in 
ben verfchiebenften Abftgfungen als Privateigenthum vorhanden ift: in 
ben an ben Grundbbefi geknüpften Souneränetätsrechten unb ber Theil⸗ 
nahme an ſolchen, in den mannichfachen andern Öffentlichen und flaatlichen 
Privilegien der verſchiedenen Stände und Klaffen; in ben durch Erbſchaft 
und Kauf eigenthümlichen öffentlichen Aemtern; es ift die Periode, in wel» 
her, da, wie fi ein franzdfifcher Nechtshiftoriler richtig ausdrückt, „das 
fendale Eigenthum die Anmaßung hatte, alles umfaffen zu wollen, Luft und 
Waſſer, Öffentliche und religiöſe Dinge”, Fürften fogar über Die Erbfolge in 
die Regierung ihrer Länder beliebig tefliren (vgl. 3. B. die Teflamente bei 
Sismonbi, Histoire des Francais, VII, 328 fg., und in den Preuves de V’His- 
toire de Lorraine par Dom Calmet, IH, 277 fg.); es ift ferner. die Periode, 
wo zweitens der inbivibuelle Wille als Privateigenthum ba ift, in ber 
perſönlichen Unfreiheit in allen ihren Abflufungen der Leibeigenfchaft 
and Hörigleit, ja felbft bei perfänlich Freien z. B. die beliebige Freiheit der 
Berheirathung einer weiblichen Lehnsnachfolgerin, und jelbft männlicher Nach⸗ 
folger in daffelbe, in das Eigenthum bes Lehnsherrn geſetzt erfheint, und 
wo brittens endlich auch, und zwar bei dem Freien, die Befonderbeit 
feines Willens (melde Beihäftigung und Gewerbe er nicht ergreifen 
darf, wo er feinen Abſatz fuchen, wo feinen Bedarf einkaufen muß) in ber 
Monopol- und Zunftorbnung, den Bann- und Zwangsgerech— 
‚tigleiten u. f. w. als Privateigenthbum Anderer gejegt wird. Dies, daß 
der menſchliche Wille bier nah allen feinen drei Momenten bin als 
Privateigenthum gefeßt werben kann, ift es, was in rechtsphilofophi- 
ſcher Hinſicht das Mittelalter Harakterifirt. 

Da ber Wille nach allen feinen drei Momenten als Eigenthum erſcheint, 
kann fomit unter biefem Syſtem alles Mögliche zum Eigenthum er- 
hoben werben, und bie Unfreiheit ift die totale. Und gerade wieder 
weil bier alles Mögliche, ja der Wille felbft, zum Kigenthum werben 
kann und eine Schranke hierfür gar nicht eriftirt, entfpringt hieraus ge⸗ 
rade und iſt nur von hieraus zu begreifen bie dem Mittelalter eigen- 
thümliche Getheiltheit des Eigenthumsrechts. Wenn nämlich bei ber 
ſpröden Erclufivität der freien römiſchen Individualität Tein foldhes, auch an 
fich zufäffiges Recht auf eine Sache, Eigenthumsrecht fein kann, welches erſt 
burch den individuellen Willen eines andern Individuums, bes 
Sacheigenthümers ſelbſt, bindurchgehen und ihn fich unterwerfen müßte, 
folche Hechte fi vielmehr in Rom fofort nur als perſönliche Forde— 
rungen barftellen, kann bier, im germanifchen Mittelalter, weil bier eben 
der freie menfchliche Wille ſelbſt als Eigenthum gefetst werden kann, num 
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bibirende Recht, daflelbe aber in feiner genauen juriftifchen 
Beftimmtheit genommen, durch Feinerflei individuelle Wil« 


auch ganz unbefangen jebes ſolche Recht zu einem binglichen Eigenthum wer» 
den, welches zu feiner Operation erft durch den Willen eines andern 
Eigenthümers Hindurchgehen und dieſen ſich unterwerfen muß. Die 
langen und teoftlofen Verſuche der Germaniften, ben germanifchen Eigen⸗ 
thumsbegriff mit dem römifchen zu verjähnen, ihre Släglichen und gequälten 
Anſtrengungen, ben erftern auch nur irgend zu begreifen, ihre Eingeftänd- 
niffe, daß ihnen berfelbe eine „‚contradietio in adjecto‘ fei, ba fie immer 
und ſtets unbewußt von dem römifchen Begriff des untheilbaren Eigenthums⸗ 
rechts und dem Begriff ber römifhen individuellen Willensfreibeit 
ausgingen, zerfallen von bier aus in ihr Nichts, und laffen mun. deutlich 
ihre Ungrünblichleit und bie Nothwendigkeit ihres Mislingens hervortreten. 
Keinem ift eingefallen, daß, was Doch fo nahe lag, went ber Eigenthums⸗ 
begriff eines Volkes beftimmt werben fol, zuvor auf den Willens- 
begriff dieſes Volkes zurädgegangen und biefer unterfucht werben 
mnf. Keinem ift eingefallen, daß der Willensbegriff ſelbſt bei ben ver» 
fhiebenen Völkern ein verfchiedener ift und zwar bie ganze Verſchie— 
benheit ihres hiſtoriſchen Geiftes in fich enthält. Denn fonft hätte 
ihnen freilich wol auch einfallen müffen, an jenen urgermanifchen Zug zu 
benten, den uns ſchon Zacitus berichtet, daß Freie fich jelbft zu Sklaven 
veräußern können (German., c. 24), während fein Römer ſich burch Vertrag 
zum SHaven eines Andern veräußern fonnte. „Conventio privats neque 
servam quemquam, neque libertum alicujus facere potest’‘, L. 37 delib. 
caus. (40, 12). Nichts ift bezeichnender und Iehrreicher als die Weife, in 
welcher ber überraſchte Römer feine Verwunderung barliber ausdrückt, baf 
ber Germane, ber fih im Spiel veräußert bat, wenn er auch jlinger, wenn 
er auch ftärker ift, dennoch leidet, daß er gebunden und als Save behan- 
beit wird: „quamvis juvenior, -quamvis robustior, adligari se ac venire 
patitur; ea est in re prava pervicacia — ipsi fidem vocant” — „fo groß if 
ihre hartnädige Ausdauer in einer ſchlechten Sache — fie ſelbſt aber 
nennen e8 fides, Treue gegen bie eingegangene Berpflidtung‘ — 
fügt er hinzu, Worte, die burch ben fi in ihnen ausfpredhenden Gegenfaß 
ben tiefften Einblid im die Phyfiologie bes germanischen Geiftes und daher 
in feine Rechtsentwidelung und politifche Gefchichte zugleich gewähren. Denn 
wenn ber germanifche Willensbegriff der ift, Daß die inbivibuelle Willkür 
die Befugniß bat, durch ihr Schalten und Berpflichten Über bie eigene 
totale Willensfreibeit zu verfügen und fie zum Eigenthbum eines 
Andern zu maden, fo ift es Har, daß fie ebenfo gut einen partiellen 
Umfang berjelben, eine beffimmte Willensaction, zu ber fie fid — 
überhaupt oder in Bezug auf ein beſtimmtes Object — verpflichtet, zum 
rechtlichen Eigenthum eines andern individuellen Willens machen Taun. 
Nicht nur alfo die Benutzung eines Grundſtücks, das einem fremben Eigen- 
thiimer gehört und deſſen Benutzung fich alfo Doch immer nur durch ben 
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lenshandlung fernerhin zu erlangen fein darf, wenn bad pros 
bibitive Gefeb auch auf die fchon beftchenden, durch individuelle 


zulaffenden Willen des Eigenthümers vermittelt, im Syſtem bes Römiſchen 
Rechts ſich aljo als perfünliche Forderung charalterifirt, fondern fogar bie 
beftimmte Beuußungsart, in ber er felbfl es auszubenten 
bat, kann (buch eine auf Hafer, auf Klee n. |. w. lautende ewige Rente) 
zu meinem perpetnirlichen binglichen Eigenthbum werben. Ober» uub 
Untereigenthum, Nutzungs⸗ und Saceigeutbum fallen baber in ben mannich- 
faltigften Formen auseinander und erzeugen bie allen landwirthſchaftlichen 
und induftriellen Fortſchritt hemmende Divifion bes Eigenthumsrechts. 

Die frangöfifche Revolution if, was ſchon buch bie früher gegebene 
Analyfe einiger befonders wichtigen aus ihr hervorgegangenen Geſetze Mar 
fein muß, nur die Aufhebung jenes Privateigentfums an ben brei Mo⸗ 
menten bes menſchlichen Willens, wie jeber große Culturfortſchritt flets im 
einer Berminberung bes Cigentbumsumfangs beſteht. — Es braucht wol 
nicht exft näher hervorgehoben zu werden, daß ber Begriff Eigenthum hier 
in feinem wahren Sinne genommen if, ale ausſchließendes Privat, 
eigenthum des, beſon dern Inbividuums. Was bem Einzelnen als 
ſolchem, alfo jedem Einzelnen ohne Unterſchied gehört, ift nicht mehr 
Eigenthum, wie dies fchon bie Römer mußten, und zeigt fich bier nur 
wieder die Identität bes begrifflichen Moments der Einzelheit und bes 
Allgemeinen. 

Es liegt nicht von dieſer Erörterung ab, zu bemerken, ba wenn man 
die gegenwärtige Beriobe als diejenige bes Individualismus zu be 
zeichnen und dieſe Bezeichnung ale ben Charakter bes Liberalismus zu 
denken pflegt, dies zwar im Sprachgebraud eine ſolche Geltung erhalten 
bat, daß dagegen nicht aufzukommen fein wird, baß es aber beunoch burch- 
ans unrichtig if. Wahrer Individualiſsmus würde fih vielmehr 
ſehr revolutionär nicht nur gegen bie noch beſtehenden Einrichtungen, ſon⸗ 
bern auch gegen bie Tendenzen unjers fogenannten Liberalismus ver- 
halten (man benfe nur 3. B. an Fichte), Das, mogegen bie tiefer gehen⸗ 
ben Strömungen unferer Zeit gerichtet find und woran fie ſich noch ab- 
quälen, ift nit das Moment bes Inbivibuellen — biejes würbe viel⸗ 
mehr mit eben folcher Conſequenz auf ihrer Seite fiehen wie Das bes 
Allgemeinen —, fondern e8 ift ber noch aus bem Mittelalter mit ber- 
übergebracdhte und uns immer noch im Fleiſche haftende Knorren ber Be- 
fonderheit. Denn zum Kuorren wird dies Moment dba, wo es außerhalb 
bes Umkreifes der auch ihm zulommenben begrifflichen Berechtiguug — alſo 
außerhalb ber Sphäre alles befien, was mit Hecht dem reinen Belieben 
und ber bloßen Privatwillkür unterliegt — fi Geltung verichaffen will. 
Der Liberalismus will die Rechte, bie er will, politifche, wie das Wahl- 
recht, ober fociale, wie das in der Geiverbefreiheit liegende Recht auf freie 
Bethätigung ber Arbeitskraft, nie für bas Inbivibunm, fonbern immer 
nur für das in befonderer Lage befindliche, jo und fo viel Steuern zah⸗ 
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Handlungen begründeten Rechtsverhaͤltniſſe einwirken dürfen fo. 
Der Grund ift fehr.einfach. Iſt daſſelbe Recht auch fernerhin 


lende, mit Kapital ansgerüftete x. |. w. Individuum; aljo immer nur fiir 
den Befondern! 

Gegenwärtig fteht nun Europa befonders an folgenben zwei ſehr in⸗ 
tereſſanten Eigenthumsfragen! 

Die orientaliſche Despotie und die europäiſche abſolute Monarchie un⸗ 
terſcheiden ſich bereits in rechtlicher Hinſicht im allgemeinen gerade ſo, daß 
Dort auch bie privatrechtlichen Verhältniſſe der Individnen Eigenthum des 
Herrſchers ſind, hier aber nur, was zur Competenz des öffentlichen Willens 
gehört, das mehr oder weniger ausſchließliche Eigenthinn einer beflimmten 
Familie if. 

In politiſcher Hinfiht ſteht nun Europa an ber Aufhebung beffen, daß 
ber öffentliche Wille einer Nation Eigentum einer Familie fein könne. 

Dies ift vorläufig nur in Frankreich erreicht, nicht nur in ben Priu⸗ 
cipien ber franzöſiſchen Revolution, fondern auch trotz mannichfach ent- 
gegenftehbenden Scheines in ber Wirklichkeit. Dies zeigt fich daran, daß feit 
fiebzig Jahren feine Familie mehr in Frankreich Dymaftie machen konnte; 
ferner daran, daß auch unterbrüdende Herricher bafelbfi gezwungen find, 
fih anf die Volkswahl ftatt auf ein Eigenthumsredht, als ben Zitel ihrer 
Stellung zu berufen und fo nur als zeitliche, wie immer anch bejchaffene 
und verfälſchende Träger, nicht Eigenthümer, Des nationalen Willens er- 
fcheinen; brittens dadurch, daß biefelben gendthigt find, auch im Auslande 
dies Princip, daß der öffentliche Wille einer Nation nicht Familieneigen- 
thum fein könne, gleichviel mit welcher Halbheit unb welchen Wiberfprüchen, 
zu vertreten (Nationalitätsprincip). 

In Deutſchland nimmt dieje Frage eine noch viel intenſivere Geſtalt 
an, indem hier nicht nur der Inhalt des Bolkswillens, ſondern ſogar 
dies, daß Überhaupt kein deutſches Bolt da ſei — ein Recht auf 
Zertheiltheit des Volksgeiſtes —, als das Eigenthumsrecht mehrerer Familien 
behauptet wird! 

In ſocialer Beziehung ſteht die Welt an der Frage, ob heute, wo es 
fein Eigenthum an ber unmittelbaren Benutzbarkeit eines andern Menſchen 
mehr gibt, ein folches auf feine mittelbare Ausbeutung erifliren folle, 
d. h. gründlich: ob die freie Bethätigung und Entwidelung ber eigenen 
Arbeitskraft ausjchließliches Privateigentbum des Befiters von Arbeitsfub- 
ftrat und Arbeitsvorſchuß (Kapital) fein und ob folgeweife dem Unternehmer 
als ſolchem, unb abgefehen von der Remuneration feiner etwaigen geifti« 
gen Arbeit, ein Eigenthbum an frembemArbeitswerth (Rapitalprämie, 
KRapitalprofit, der fi bildet buch Die Differenz zwifchen bem Berlaufs- 
preis bes Products und ber Summe ber Löhne und Bergätungen ſämmt⸗ 
Yiher, auch geiftiger Arbeiten, bie in irgendwelcher Weife zum Zu 
ftandefommen des Probucts beigetragen haben) zuftehen folle. 

Das Wort: „Emancipiren“, welches man jett in einem verwiſchten 
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noch durch irgendeine andere Willenshandlung zu erwerben, 
fo richtet fi die Prohibition des Geſetzes gar nicht gegen das 


unb ben Sprechenden unbeutlihen Sinne auf jebes Freiheitsbeſtreben an- 
zumenben pflegt, ift gerabe dann ganz zutreffend, wenn man es in feinem 
urfprüngfichen firengen Sinne auffaßt! e mancipio, außer dem Eigen- 
tbum erflären — 

Daß der Culturgang ber Rechtsentwidelung in ber That in. biefer fort: 
fchreitenben Verminderung bes Eigenthbumsumfanges befteht, was hier nur 
in fehr flüchtigen Umriffen angebeutet worden ift, läßt fi im genauen und 
einzelnen nur bei einer ebenfo einbringenden und fritifhen Kenntniß ber 
dlonomifhen Gefete und Berhältniffe jeder Zeit, wie ber juriſtiſchen, 
und. nur durch das betaillirtefte Eingehen auf bie Zuftände ber verſchiede⸗ 
nen Geſchichtsperioden darlegen. Bereits aber muß burch dieſe kurze Aus- 
führung dies von uns aufgezeigte Gefe der gefchichtlichen Bewegung feinen 
urjprünglichen Anfchein von Paraborie völlig verloren haben, und es muß 
bereits dentlich geworden fein, wie dieſe fortichreitenbe Verminderung des 
Privateigenthumsumfanges auf nichts anderm als der pofitiven Ent- 
widelung ber menſchlichen Freiheit beruht und bier nur zu feiner 
Realifivung gefommen ift, was wir ſchon S. 207 angebentet haben. Wir 
machten bafelbft bereits darauf aufmerffam, wie gerade die pofitive Ent- 
widelung der Freiheitsidee zur Folge haben müſſe, daß in immer fortfchrei- 
tenber Steigerung ein früher als veränßerlich gebachter Theil ber menfch- 
lichen Freiheit — auch von ben Juriften ſchon Privatwillkür genannt — 
ſich jegt als zur unveränßerlihen Freiheit bes Menfchen gehörig be- 
ſtimmt [weshalb er nun als der fittlihen Idee und dem Öffentlichen 
Recht entfloffen angefehen und durch abfolute (zwingende) Gefete geregelt 
wirb], fobaß nun durch feine Willenstransaction mehr und ebenfo wenig 
durch Facta, die wie eine foldhe wirken, 3. B. Krieg, Geburt, Abftammung, 
Gewerbe u. f. w., biejer früher veräußerliche Theil ber menſchlichen Frei- 
beit ferner veräußert werben ober veräußert bleiben kann. Daß Dies 
eine ftetige Bermebrung ber menfchlichen Freiheit ift, ift won felbft evi- 
bent; denn vermindert und bejchränft wird dadurch eben nur die Will— 
tür — bie eigene ober bie frembe —, das pofitive Wefen ber Freiheit zu 
negiren. Diefe Entfaltung und Vermehrung der Freiheit iſt es 
nun aber, welche fih, in Bezug auf das Berhältniß der Einzelnen unter- 
einander, nothwendig als eine Beſchränkung deffen, was der ausſchlie— 
Benden Willensherrfhaft befonderer Individuen unterworfen wer⸗ 
ben fann, ausbrüden und ſich jomit als eine Berminderung des Pri- 
vateigenthumsumfanges dbarftellen muß und wirklich darftellt, wie 
bie vorſtehende Skizze gezeigt hat. 

Ganz parallel ber angegebenen Bewegung ber Nechtshiftorie, immer 
mehr Inhalt aus der Eigentbumsfphäre herauszumerfen, läuft in der öko⸗ 
nomifhen Entwidelung Die genau entſprechende Tendenz, immer mehr 
Factoren ber Production und reſp. die Probducte felbft in immer 
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Recht ſelbſt, das ja noch fortwährend erzeugt werben kann, 
fondern nur gegen dieſe oder jene befondere Art feiner Er» 
werbung. Es gehört dann alfo zu der zweiten von den oben 
unterfchledenen Arten von PBrohibitivgefegen, die, weil fie gar nicht 
dem Recht die Fähigkeit, zum individuellen Eigenthum gemacht zu 
werden, abfprechen, auch nicht auf ein folches, gleichviel durch 
welche andere Willensactionen, bereit erworbenes Eigenthumss 
verhältnig einwirfen (f. oben ©. 252 fg.). 

Rehmen wir 5. B. an, daß ein Geſetz die Gropjährigfeit auf 
24 Jahre firirt, zugleich aber beftimmt, es folle fchon bei zurüd- 
gelegtem zwanzigſten Jahre fowol durch Heirat ald auch dur 
Führung einer befondern Wirtbfchaft die Großjährigfeit erworben 
werben Fönnen. Es erfcheint nun ein Geſetz, welches fortbeftehen 
läßt, daß nad) dem zwanzigften Jahre durch Heirath Großjährig- 
feit erworben werde, aber dies aufhebt, daß fie Durch bloße Fuͤh⸗ 
rung einer befondern Wirthfchaft erworben werben fünne Wie 
prohibitiv Died Geſetz auch gefaßt fein möge, es kann nicht ein⸗ 
wirfen auf diejenigen, welche fich bereitö in dieſer Weife Groß⸗ 
jährigfeit erzeugt haben. Denn da es die Erwerbung berfelben 
durch Heirath offen läßt, fo wäre die Einwirkung auf Die 
Gropjährigfeit jener andern eine Rüdwirfung auf die befon- 
dere Handlung, durch welche fie ſich die Oropjährigfeit con» 
flituirt haben. 

Wenn aber ein Gefehgeber von der Anficht ausgeht, daß 
die mit der Großjährigfeit gegebene Handlungsfähigkeit aus⸗ 
fchließlich ein Product der nur mit dem natürlichen Alter 
eintretenden Reife der Vernunft fein dürfe und deshalb fchlechter- 
dinge durch Feinerlei individuelle Willendhandlung erworben 
und anticipirt werden fönne, fo wird durch ein ſolches Geſetz 
audy jenen fchon verheiratheten oder eine befondere MWirthfchaft 


größerm quantitativen Umfang aus bey dlowomijchen Eigentums» 
ſphäre, ber Entgeltlichleit, in diejenige dev Unentgeltlichleit (gra- 
tuite, communaute) binilberzumerfen (durch Hebuction bes Berlaufspreifes 
auf ben Koftenpreis und die beftäubige Verminderung der Erzeugungstoften), 
ein an ſich ganz richtiger Grundgedanke, welchem Baftiat in feinen Harmo- 
nies &conomiques wegen des ihm mangelnden kritiſchen Berftänbniffes ber 
ökonomiſchen Kategorien eine ganz falfche und einfeitige Ausfllhrung gege⸗ 
ben bat. . 
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führenden Zmwanzigiährigen bie bisherige Majorennität wieder ents 
zogen werben. Es wird Died deshalb ohne Rückwirkung eintreten 
fönnen, weil nach der Anfchauung des jebigen Geſetzes Majoren- 
nitätsrecht überhaupt gar nicht erworben werden fann. Denn 
das Eintreten defielben durch das erreichte Alter ift, wie früher 
bereitö bemerkt (S. 73), da das Alter Fein Probuct einer Wil 
fensaction ift, feine Erwerbung, fondern immer nur ein Vor⸗ 
handenfein; nicht ein vom Individuum ſich conftituirtes 
Eigentum, fondern eine blos infolge des Geſetzes daſeiende 
Befugniß. Diejenigen aber, weldye ſich durch individuelle Hand» 
lungen Großjährigfeitörecht erworben haben, Fönnen daſſelbe 
unmöglih auf länger beanfpruchen, als der Gefebgeber dafs 
felbe ald ein überhaupt des Ermworbenwerdend fähiges anſehen 
wird. ?) 

Der Grund aber, warum nur die Prohibitivgefeße ber 
erftien Art fofort einwirken dürfen, biefer Grund, von welchem die 
foeben betrachtete factifihe Beitimmung, daß jedes Prohibitiv- 
gefeb, welches noch übrig läßt, daſſelbe Recht noch durch andere 
Willenshandlungen zu erwerben, zu den Prohibitivgefegen der 
zweiten Art gehört, nur eine Anwendung ift, — diefer Grund 
ift, weit entfernt ein äußerer Reflerionsgrund zu fein, nichts an⸗ 
deres als die confequente und fuftematifche Folge unſe— 
rer gefammten Theorie. Er ift nichts anderes als der durch 
jenen Begriff der individuellen Willensfreiheit- felbft, 
durch deſſen alleinige Operation wir bisher die ganze Theorie 
entwidelt haben, mit Rothwendigfeit gegebene Unterſchied. 

Denn wenn in der Abrogation der weitern Dauer eines 
ftipulirten Rechts durch ein dieſes Recht überhaupt abolirendes 


1) Hier vervollſtändigt fich aljo Das von uns in 8.1, ©. 73— 76, Gejagte. 
Die bloße Verſchiebung des natürlichen Großjährigfeitsalters, 3.38. von 21 
auf 24 Sahr, ändert alfo nichts an der Großjährigkeit der für majorenn 
Erflärten, fo lange irgendeine folhe Erwerbuug ber Dlajorennität durch 
Handlungen, vormundſchaftliche Erklärung vor dem natürlichen Alter u. |. w. 
geſetzlich zuläffig bleibt. Umgelehrt Tann ohne daß der Alterstermin ber 
Großjährigfeit geändert würde, allen durch Handlungen (Erffärungen u. ſ. w.) 
großjährig Gewordenen das Majorennitätsrecht wieder entzogen werben, 
wenn ber Geſetzgeber ber Anficht ift, Daß baffelbe durch nichts anderes als 
das natürliche Alter eintreten kann. 


— 
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Geſetz feine Verletzung der Willendfreiheit, Feine Denaturirung 
einer individuellen Handlung liegt, weil logifh und rechtlich 
Wille und Handlung von vornherein ein Recht, vermöge der Na- 


“tur der Rechtsfubftang felbft, nur auf fo lange ergreifen und 


dem Individuum fichern können, wie diefer Rechtsinhalt im ge: 
fammten Rechtsbewußtfein ein mögliches Dafein bewahren 
und nicht als fchlechthin unzuläffig ausgefchloften fein wird, wenn 
alfo hierin fatt einer Denaturirung der Handlung nur die noth- 
wendige Einfchränfung derfelben auf die ihr Logifh von Haus 
aus gefegte Grenze ihrer Wirkfamfeit vorliegt, fo würde 
dagegen die Anwendung von Prohibitingefegen der zweiten Art 
auf Rechtsverhaͤltniſſe, die Durch den individuellen Willen ver- 
mittelt find, eine wahrhafte Denaturirung individueller Hand⸗ 
(ungen und fomit eine durchaus unzuläffige Rüdwirkung in fich 
ſchließen. 

Denn Prohibitivgeſetze Diefer Art erflären nicht ein Recht 
überhaupt als aus der Rechtsſphaͤre heransgefallen und unfähig; 
individuelles Eigenthum zu fein. Sie laſſen vielmehr daffelbe 
noch fortbeftehert und noch weiter durch individuelle Willenshand- 
lungen erworben werden, und fchließen nur befondere Be: 
ſtimmtheiten von Willendhandblungen von der Fähigkeit dieſes 
Rechtserwerbes aus. Solche Prohibitivgefege Töfen ſich alfo. auf 
in ein negatives Urtheil des Geiſtes über die Gültigkeit und 
Wirkſamkeit befonderer individueller Handlungen. Wenn 
aber das Individuum die Dauer des erworbenen Rechts. dem 
prohibitiven Urtheil des allgemeinen Geiftes unterwerfen muß, 'fo 
ift e8 dagegen logifch ganz unmöglich, Daß es die befondere 
Beihaffenheit feiner momentanen erwerbenden Hand» 
fung einer andern Norm unterwerfe, als der- zur Zeit Diefer 
Handlung vorhanden gewefenen. Hier würde alfo, folange daſ⸗ 
felbe qualitativ-beftimmte Recht durch andere Willenshand- 
lungen überhaupt noch erworben werben Faun, mit voller Kraft 
der Rückwirkungsvorwurf feitens des Individuums aufwachen 
(f. S. 56 und 230 fg.): es würde, fall$ e8 Died gewußt hätte, das 
Recht unter jenen andern, ed noch heute erwerbenden Formen 
und Bedingungen fid conftituirt haben. Hier entfteht alfo 
jener Vorwurf, menfchlidhe Freiheit und Zurechnungsfähigfeit 
foreirt zu haben, der aus den entwidelten Gründen nur dann 
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nicht entfteht, wenn Feine Willenshandlung mehr zur Erwerbung 
dieſes qualitatio=beftimmten Rechts führen kann! Er entfteht 
hier, weil die Prohibition fich bier gar nicht gegen den Inhalt 
des Rechts, fondern nur gegen die befondere Handlung rid- 
tet. Ex entfteht bier, weil Die erwerbende Handlung als folche, 
als ein in der Zeit Borübergehendes, nur während ihrer 
Bolldringung an die Gemeinfamfeit mit dem gefammten 
Nechtsberwußtfein des Volks gebunden und alfo nur den zeitigen 
Probibitivbeftimmungen unterworfen bleibt, während der ergriffene 
Rechtsinhalt felbft, als ein für alle Zeiten Dauerndes, 
daher für alle Zeiten an diefe Gemeinfamfelt gewiefen und des⸗ 
halb den Prohibitivgeſetzen aller Zeiten unterworfen bleibt. 

Zugkeich folgt aus dem angegebenen Begriffsunterfchied, und 
ſchon aus dem begrifflihen Grunde der Einwirkung prohibitiver 
Geſetze überhaupt, daß diefe felbftredend exft von der Zeit ihres 
Erfcheinens ab die Fortdauer des prohibirten Rechts aufheben, 
daß fomit alle dem Geſetze bereits vorausgegangenen redt- 
lichen Bolgen beftehen bleiben. ine Auslöfchung derſelben 
würde wieder nothwendig Rüdwirfung in fich fehließen, da ſich 
das Individuum nur unterworfen bat und unterwerfen mußte 
dem Nichtdaſein feines Rechts vom Tage ab feiner Excluſion 
durch das allgemeine Rechtsbewußtſein. 

Erſt gegenwärtig liegt die Theorie der Einwirkung abſoluter 
Gecſetze in vollſtändiger Entwickelung vor, und ed wird 

jetzt überall beſtimmt werden können, ob ein prohibitives Geſetz 
auf die beſtehenden Rechtsverhaͤltniſſe eingreifen darf oder nicht, 
wobei e8 nur darauf anfommt, das qualitativ beftimmte 
Recht, das in Frage fteht, genau aufzufaflen, da ſich nur hier 
aus beantwortet, ob das neue Geſetz einen Rechtsinhalt aus der 
Privateigenthumsiphäre herauswirft oder nicht, und ob es dem⸗ 
nach eingreifen muß oder nicht darf. 

Menden wir und zunächft zu einigen auf die beftchenden Ver⸗ 
träge nicht einwirkenden Prohibitivgeſetzen. 

Wenn ein Gefeg über laesio 'enormis bei Verkäufen da, wo 
folches bisher nicht gegolten hat, erfcheint, fo wird es, felbft 
wenn es ein wahres Prohibitivgeſetz darftelt (d. 5. wenn es ben 
Verzicht auf diefe Einrede für wirfungslos erflärt), auf früher 
gefchloflene Kaufverträge nicht anwendbar fein. Das Recht auf 
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unwiderrufliche Entäußerung und auf das unmwiderrufliche Eigen- 
thum an der Kaufjumme ift nicht aufgehoben, fondern kann nad 
wie vor erzeugt werden, und nur Bedingungen über das Ber: 
hältnig der Kauffumme zum Objectöwertb find für die Erwer⸗ 
bung dieſes Rechts feſtgeſetzt. Somit betrifft der prohibitive Ins 
halt des Geſetzes nur die Gültigkeit der befondern Handlung, 
welche dieſes Recht im gegebenen Kalle erwirbt, und wirft fomit 
auf frühere Handlungen nicht ein. ?) 

Wenn ein Gefep, wie 3. B. der Art. 1341 Code Nap,, 
bei Forderungen über eine gewifle Höhe den Zeugenbeweis aus⸗ 
fchließt 2), fo fchreibt ein ſolches Geſetz nur Bedingungen für die 
Handlung der Erwerbung vor und wendet fich daher nicht auf 
die aus fchon vorgefallenen Handlungen entitandenen Obligatio- 
nen an. Ober faßt man Das in Rede ftehende Recht des Ins 
dividuums beflimmter und richtiger ald ein Recht auf Zeugen 
beweis auf, fo if zu fagen, daß durch dieſes Geſetz nicht (wie 
dies 3. B. bei der Beilimmung, daß der Beweis der Baterfchaft 
unterfagt fein folle, der Fall ifl) aller Zeugenbeweis in Dies 
fem Rechtsgebiete überhaupt vom Gefeb als unzulälfig er- 
Härt und probibirt wird; derſelbe wird vielmehr vom Geſetz bei 


a 


1) Es ergibt fich hier alfo von diefer Seite bie Beftätigung beffen, was 
wir oben (S. 190—193) gefehen. — (Wenn das Gefet über die Iaesio enormis 
zur Zeit des Kaufcontracts beftanb und fpäter aufgehoben wird, fo ftellt 
diefe Aufhebung durchaus keine Brobibition dar. Denn bie VBerlänfer wür- 
ben nicht gehindert fein, diefe Bebingumg im Kanfact zu fipuliven. Das 
frühere Geſetz würde alfo als fillfehweigende Bebingung in Bezug auf bie 
frühern Kanfcontracte fortwirten.) 

2) Dies Gefe wird Übrigens von einer großen Zahl Autoren und 
Urtheife der franzöfifhen Jurisprudenz gar nicht als em wirklich prohibitives 
angefehen, indem mon aunimmt, daß ber Zeugenbeiweis bei Zuſtimmung 
ber Gegenpartei zuläffig fei; fo A. U. v. Bourges vom 16. Dec. 1826, 
von Rennes vom 25. Febr. 1841, von Borbeaur vom 16. Ian. 1846; Du- 
ranton, Thl. 13, Nr. 308; Carre und Chauveau, Lois de la proc., qu. 976. 
— Dagegen Merlin, Repert. v® Preuve, Sect. 2, $. 8, Art. 1, No. 29. 
Tonllier, Thl. 9, Nr. 36 fg. Brodeau sur Lonet lett. D. 8.3 u. X. 

Es kaun nicht genug hervorgehoben werben, baß bie ſchlechthinnige Aus⸗ 
ſchließung jeber abweichenden Privatwillfür, auch bei Einverftändniß ber 
Parteien, das alleinige Kennzeichen eines jeden abjoluten (probibitiven ober 
zwingenden) Geſetzes ift. Jedes andere Geſetz bleibt ein blos regulatives, 
vermittelndes. 
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Summen .unter dieſem Betrag oder bei nicht-obligatorifchen 
Berhältuiffen und aud bei folhen, wenn fich der Gläubiger uns 
möglih einen fchriftlichen Beweis verfchaffen Fonnte (Art. 1348 
C. c.) „der Dielen durd; casus fortuitus verloren hat, für zu- 
kiffig esflärt. Es eriftirt alfo noch ein Recht auf Zeugens 
beweis bei Forderungen, und nur befondere Handluns 
gen, welche dieſes Recht bisher erwarben, find jebt von demſel⸗ 
ben ausgefchloffen. Ebendeshalb darf alfo, weil fi die Prohi⸗ 
bition nur gegen die Befonderheit der erwerbenden Handlung 
und nicht gegen die Eriftenz des Rechts felbft und feine allges 
meine Möglichfeit, erworben zu werden, richtet, dad Geſetz nicht 
auf die frühern Erwerbuugen dieſes Rechts eingreifen. 

Setzen wir aber den Fall, der, wenn aud) faſt unmöglich in 
fi, doch zur Klarkegung und Beftätigung der Theorie unters 
ftellt werden mag, ein Geſetzbuch verböte allen und jeden Zeus 
genbeweis. in @ivilfachen überhaupt, etwa herrenhuteriſche 
Grundfäge, welche in dem Eide eine Religionswibrigfeit erbliden, 
auf die Spige treibend. Offenbar würde hier auch in Bezug auf 
die frühern Darlehen u. f. w. das Recht des Zeugenbeweifed ganz 
unzweifelhaft hinwegfallen müflen. Recht auf Zeugenbeweis ift jet 
überhaupt abolirt, uud das Individuum kann daſſelbe nur fo Tange 
ausüben und befiben, als es eben nad dem Geſetz überhaupt 
rechtfiches Eigenthum des Individuums fein kann. Auch würden 
diejenigen, welche vor biefem Gefeg Gläubiger ohne fchriftlichen 
Beweis wurden, gar nicht härter geitellt fein, als alle diejenigen, 
welche exit nad) dem Geſehe Gläubiger werben, ſich aber in der 
Unmöglichkeit befinden, für ihre Obligation einen fehriftlichen 
Beweis zu erlangen (3. B. alſo hei allen Quaficontrarten, Delics 
ten, Quafidelicten, bei nothwendigen Depofitionen.. Ein Gläus 
biger, weldyer vor den den Zeugenbeweis außfcließenden Geſetz 
ein Darlehen machte, kann, weil er jebt noch Feine Beranlaf- 
fung hatte, ſich einen fehriftlichen Beweis zu verfchaffen, höchftens 
doch jo behandelt und einem folchen afftmilirt werben, der nicht 
einmal die Möglichkeit zu dieſer Beichaffung hatte. Indem 
jegt num aber alle, die, obwol nach der Zeit des Geſetzes, ſich in 
der factiichen Unmöglichkeit befinden, einen fhriftlichen Beweis 
zu bereiten, gleihwol vom Zeugenbeweife ausgefchloflen find, 
fallen die Gläubiger aus der Zeit vor dem Gefege nur in Die 
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Kategorie diefer Letztern, und der Vorwurf der Rüdwir- 
tung, ber nachträglichen Berlegung der Willensfreiheit des 
befondern Individuums fat um fo mehr fort. 

Gibt man zu, daß ein ſolches allen Zeugenbeweis abolirende 
Geſetz auch auf die frühern Obligationen einwirken müfle — und «6 
wird nicht möglid, fein, dies nicht zugugeben —, fo hat man damit 
alles, was wir über die Theorie der Prohibitiogefege entwickelt 
haben, anerkannt. — Freilich iſt das von uns unterflellte Bei⸗ 
fpiel ein in fich felbft faft unmögliches. Died hindert indeß 
feine Beweisfraft nicht. Ueberdies follte dieſe abftracte Unter: 
ftelung nur als Brüde zu dem nachfolgenden ganz gleich- 
artigen concreten Belfpiel dienen. Es verhält fih nämlich 
offenbar ebenfo, wenn ein Geſetz z. B. die bisher erlaubte Zeu⸗ 
genfähigfeit in einem beflimmten Berwanptfchafts- 
grade überhaupt aufhebt. Recht auf Zengenbeweis eriflirt hier 
weiter. Aber was aufgehoben ift, ift: Recht auf Die Zeugen: 
Ihaft eines fo und fo Berwandten. Dies beflimmte 
Recht überhaupt ift bier aufgehoben und kann daher auch in 
Bezug auf frühere Darlehen oder Verträge nicht ausgeübt wer: 
den. Es ift möglid, daß das Individuum bei der feinen Ans 
ſpruch begründenden Handlung gerade nur ſolche Berwanbte (oder 
andere jebt prohibizte Perſonen) zu Zeugen hatte ober gu Zeus 
gen nahm. Es kann fomit jegt die ganze Möglichkeit feines Be⸗ 
weifes verlieren durch die Zerftörung der Zeugenfchaft von Pers 
fonen, auf deren Zeugniß e8 früher ein Recht hatte. Gleich⸗ 
wol wird es ber Anwendung jened Geſetzes Feinen Vorwurf der 
Rüdwirtung machen können. Allerdings iſt das Recht des Ins 
dividuums auf das Zengniß anderer Perfonen überhaupt nur 
ein Tegales, kein erworbenes Recht. Allein dies ift nicht 
der lebte Grund der Entſcheidung. Died Recht kann duch mans 
nichfache Handlungen zu einem erworbenen geworden fein, 
3. B. vertragemäßig oder dadurch, daß die Klage ſchon angeftelt, 
der Zeuge ſchon vorgefchlagen, feine Vernehmung auch fchon 
durch vichterliched Decret verorpnet worben iſt. Gleichwol wird, 
wenn das neue Prohibitingefeß vor Dem Audienztermin erfcheint, 
die Abhörung des Zeugen durchaus unzuläffig fein. Der fuftemas 
tifche Grund iſt aber, wie ſchon die Unterfcheidung der Fälle er- 
gibt, Fein anderer als der, daß hier das Recht auf biefen — 
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näher qualiflcitten — Zeugenbeweis, auf Zeugenbeweis durch Ver⸗ 
wundte, überhaupt untergegangen ift, nicht aber blos in ve⸗ 
ziehung auf gewiſſe beſondere Willenshandlungen. *) 

Wenden wir und jebt zu einigen Faͤllen, in welchen vie 
Praris der Geſetzgebungen und die Theorie der neuern Autoren 
in einem entſchiedenen Gegenſatz miteinander ftehen, ein Gegenfag, 
der leicht begreiflich tft, da die Gefepgebungen, dem Inſtincte des 
unmittelbaren Nechtögefühls folgend, oft das Richtige hierbei trafen, 


1) Bet conjequenter Fefthaltung der Savigny'ſchen Theorie würbe man 
das Gegentbeil annehmen müſſen, was offenbar unmöglid — und dennoch 
bäufig genug angenommen worden if. Ganz fo wie ber oben behandelte 
Hal verhält fi nämlich jebes Geſetz über Zeugenreprodirungs- 
gründe. Gibt ein Gefeß ber Partei das unbebingte Recht, einen in ge- 
willen Fällen befindlichen Zeugen zu reprochiren, fo uuterjcheidet fih ein 
ſolches Gefeg gar nicht von dem obigen. Es verhält fih prohibitiv 
gegen ben Rechtsdaniprud der Gegenpartei, einen ſolchen Zeugen abhören 
zu laffen. Gibt das Geſetz die Entſcheidung über die Zulaffung bes repro- 
Sirten Zeugen in’ bie biscretionnaire Einficht bes Richters, jo Tann man 
ben prohibitiven Charakter eines ſolchen Gefetes mit Fug beftreiten, obgleich 
durch dafjelbe der frühere unbebingte Anfprud ber Partei auf Abhörung 
des Zeugen (oder refp. Berlefung feiner Ausfage) untergegangen und nm 
von der Benrtheilung des Richters abhängig gemacht if. Allein es Darf 
überhaupt nicht vergeflen werben, daß ber prohibitive Charalter des Ge⸗ 
jeges nur erforderlich ift, wenn bereits durch Decret die Vernehmung bes 
Zeugen verordnet und fie hierdurch zu einem erworbenen Recht geworden 
if. Bis zu jenem Decret bildet Die Beftimmung, durch welche Kategorien 
von Zeugen Beweis erbracht werben kann, ein von individueller Willens- 
action ganz unabhängiges, rein Legales Recht, welches daher durch jebe 
Aenderung der Gejeßgebung fofort modificirt wird. Es ift dies jehr häufig 
überfehen und 3. B. durch zwei Urtheile des rheinifchen Appellationsgerichte- 
hofs zu Köln vom 15. Juli 1822 und vom 12. April 1844 (Rheiniſches 
Archiv, VII, 1, 198, und XXXVII, 1, 81) ſehr irrig erfannt worden, 
daß bie Reproche nach dem ältern Geſetze beurtheilt werben müſſe, wenn 
bie Thatſache, Über welche der Zeuge vernommen werben folle, dem neuen 
Geſetze vorhergegangen ift. Durch ein etwas fpäteres Urtheil vom 28. Mai 
1844 hat derſelbe Gerichtshof dagegen entjchieben, daß es nur auf das neue 
Geſetz dabei ankomme (XXXVI, 1,84) unb zwar deshalb, meil es ſich 
bierbei nicht von der Zuläffigfeit des Zeugenbeweifes als Beweismittel, 
fondern von der Zulaffung eines Zeugen handle, worüber die beftehenden 
proceſſualiſchen Vorfchriften maßgebend. Die Soppiftit diefer Gründe 
liegt auf der Hand, denn welche Zeugen ich für einen Beweis benußen 
darf, bezieht fi nicht auf die ordinatoria, fondern decisoria litis. Die 
Entſcheidung ſelbſt aber rechtfertigt fi) durch Das früher Geſagte. 

kaſſalle. I. 13 
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während, da alle halbe Theorie von der Wahrheit ab⸗ und erft Die 
ganze Theorie wieder zu ihr zurüdführt, den Autoren hierdurch 
die Erfenntniß der Richtigkeit und Nothwendigkeit jener Geſetze 
unmögli gemacht war. — 

Durch die im Sahre 528 erlaffene L. 26 C. de usuris 
(6, 329 hatte Suftinian verordnet, daß der bis dahin erlaubte 
höchite Zinsfuß von 12 Procent auf 6 Procent herabgeſetzt fein 
folle. Ein Jahre darauf fand er fich veranlaßt, durch die L. 27 
(daf.) ausdrüdlich zu erklären, es fei die Abficht jenes Geſetzes, 
auch die ſchon vor dem Geſetz gefchlofienen Zinsverträge auf das 
neue gefegliche Zinsmarimum zu reduciren, mit Ausnahme jedoch) 
der ſchon vor dem Erlaß des Geſetzes erfallenen Zinfen. 

Es iſt evident, daß nach der von uns entwidelten Theorie 
Juſtinian hierbei in jeder Hinfiht nur die regelmäßigfte und mit 
begrifflicher Nothwendigfeit dem Gefege zufommende Wirfung für 
dafjelbe in Anſpruch nahm. — Die Brohibition ift bier die totale. 
Recht auf höhere als Hprocentige Zinfen foll von jebt ab gar 
nicht mehr Eigenthum des Individuums fein können, fol 
— als Zinfen, d. 5. bei Garantie des dargelichenen Kapitals 
und feines Ertrags — durch Feinerlei Willenshandlung dazu 
gemacht werben können. Da died Recht vom Tage des Gefebes 
ab ganz aus der Eigenthumsfphäre des Individuums heraus⸗ 
gefallen ift, gar nicht mehr befeffen werden kann, fo fällt es eo 
ipso auch bei allen denen fort, die diefen Anfpruch bisher vers 
tragsmäßig befefien und erworben hatten, aber ihn wie jedes 
andere Recht nur auf fo lange befaßen und erworben Tatten, 
als daſſelbe fähig fein würde, einen Gegenftand der Herrichaft 
des individuellen Willens, ein Eigentum des Individuums zu 
bilden, Bon einer Rüdwirfung ift nicht die Rede, da ſich nad 
unferer Theorie jeder Zinsvertrag von vornherein nothwenbig in 
die Stipulation auflöft, daß 3. B. 10 Proc. Zinfen während ver 
Dauer des Vertrags gezahlt werden follen, folange das Ges 
feg dies erlaubt, und eventuell fonft das jederzeitige 
gefeslihe Zinsmarimum. 

Zugleich refpeetirt Juftinian die nothwendigen Grenzen bed 
Geſetzes, indem er e8 auf die vorher erfallenen Zinfen nicht ein- 
wirfen läßt. In der That würde dies geheißen haben, die Pro- 
hibition über ihren eigenen Inhalt binaustreiben und in Rüd: 


04 
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wirfung verfallen, da dann individuelle Willensactionen nicht in 
ihrer Wirkung bis auf die Zeit des Erfcheinens prohibitiver Ges 
fege eingefhränft, fondern der ihnen zuftehenden vertragsmä- 
Bigen Wirkung aus der Zeit des rechtlichen Erlaubtfeins derfelben 
beraubt worden, Handlungen alfo nicht an der immanenten Grenze 
ihrer Gültigkeit feftgehalten, fondern innerhalb verfelben nach⸗ 
träglich Denaturirt worden wären. — 

Savigny, welcher bei feiner Auffaffung feiner Formel vom Er 
werb und vom Dafein der Rechte dies Geſetz zu den über den 
Erwerb von Rechten handelnden rechnen muß, greift deshalb Dies 
Zinsgeſetz Juſtinian's wegen feines Einwirfens auf die beflehen- 
ven Berträge wiederholt als ein höchſt „eigenthümliches und 
wilffürliches” anz er fieht nur ein Ausnahmegefeg darin und 
wirft ihm vom Standpunft der Rechtsgrundſaͤtze aus rechtswidrige 
Rüdwirfung naddrüdlichft vor. ) 

Savigny vertritt dabei nur die allgemeine Anficht der neuern 
Autoren, die nach ihm und ſchon vor Ihm mit großer Einhellig- 
feit in der VBerwerflichfeit-eines folchen Gefebes zufanmentreffen. 2) 


1) Supignvu, VIII, 382—84, 397, 403, 437. 

2) Und zwar gilt dies ebenſo von ben franzdfifchen wie von beu ge- 
meinrechtlihen und preußifchen Iuriften. Merlin, Repert. ve PEffet rötroact,, 
Sect. III, 8.3, Art.3, No. 11, T.5, p. 575: „Ainsi comme nous venons 
de le voir, la loi ne peut pas, en reduisant aujourdhui l’interet conven- 
tionnel de l’argent, empécher qu’un interet plus haut qui a été preee- 
demment stipule sous une loi qui autorisait, ne continue d’ötre exigible.’' 
Bon derſelben Theorie ging das napoleonifche Zinsgefe vom 8. Sept. 1807 
ans, welches ansdrücklich (Art. 5) Die bereits gefchloffenen Verträge nus- 
nimmt (vgl. oben ©. 40), und obgleich das Geſetz Iehteres nur von den 
Zinfen einfacher Darlehuscontracte verfligt, faßte der parifer Eaffationshof 
biefe Beſtimmung als eine aus ben allgemeinen Rechtsgrundſätzen ſelbſt 
folgende auf, indem er fie, ein Urtheil des Appellhofs v. Caen caffirend, and 
auf eine in Getreide conflituirte Rente anwandte, welche 12—15 Procent 
bes Rentenkapitals darftellte (Urth. des Caſſationshofs v. Paris v. 3. Mai 
- 1809; vgl. bie Urtheile beffelben Hofes v. 5. März 1834 u, 15. Nov. 1836; 
Chabot, Quest. trans. vꝰ Contrat.; Zachariä, Thl. 1, 8. 380; Troplong, 
Pröt, Nr. 857). 

Bon römifchen. Inriften mag es binreichen anzuführen: Vangerow, 
Bandelten, 6. Aufl. (1851), Thl. 1, 8. 26, ©. 68, welcher das Geſetz Ju⸗ 
ſtinian's als einen „Machtſpruch“ und ein „erorbitantes Geſetz“ bezeichnet; 
Puchta, Pandekten, 5. Anfl. (Leipzig 1850), $. 111, e, welcher ganz die⸗ 
ſelbe Anficht ansſpricht. Bon landrechtlichen Autoren; Bornemann, a. a. O., 

18* 
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Wir glauben daſſelbe durch unfere Theorie auf das vollftän- 
digſte gerechifertigt zu haben, und zwar nicht als win zuläffiges, 


©. 4: „Auf die vertragsmäßigen Zinfen haben neue Geſetze, welche das 
Verſprechen von Zinfen über eine gewiffe Höhe hinaus verbieten, nad 
allgemeinen Grundfägen feinen Einfluß’; Koh, Allg. Landrecht, 
Bd. 1, ©. 13, Anm. 25, Nr. 5e (welcher Autor friiher — Lehrbuch, Thl. 1, 
8. 36 n. 37 — anderer Anſicht war); vgl. Holzfchuher, Theorie und Caſui⸗ 
ſtik, 2. Aufl. (Leipzig 1856), ©. 48, Ne. 12 — Gerade biefe Finftimmig- 
feit der neuern Autoren mußte e8 uns zur Pflicht machen, unferer Beweis- 
führung eine an fich vielleicht überflüſſig ſcheinende Ausführlichkeit angebeihen 
zu laſſen. 

Eine Ausnahme von jenem Einklang machen Boeding, Einleitung in 
bie Pandekten des röm. Privatrechts, 2, Aufl. (1853), I, 318, und Scheuer, 
Beiträge, Nr. VI, ©. 142. Allein gerade die von ihnen geltend gemachten 
Gründe, bei denen ſich niemand wird beruhigen wollen, nötbigen um fo 
mehr, die wahrhafte Begründung mit aller Sorgfalt zu führen. Boeding 
erflärt nämlich in biefem Gefeh deshalb Feine Rüdwirhmg zu fehen, weil 
baffelbe nur verfüge, Daß „noch nicht eingetretene Wirkungen eines 
frühern NRechtsgefchäfts oder einer frühern Handlung, welche bei fortgelten- 
dem ältern Rechte eingetreten fein würben, nun nit mehr eintreten foll- 
ten”. Allein mit diefer ſchon 1811 von Weber aufgeftellten Unterjcheidung 
von [hon eingetretenen und noch nicht eingetretenen Wirkungen eines 
frühern Rechtsgefhäfts ift ja nicht in geringften durchzukommen, und mit 
Hecht ift fie deshalb von Sapigny unter ber Bemerkung, daß fie nur vom 
Einfluß der lex de usuris abgezogen fei, völlig verworfen worden. Die 
erften beften Beifpiele zeigen, wie wenig mit diefer Unterfheidung anzufan- 
gen if. Wenn ich einen Erbvertrag gefchloffen habe und nun ein fpäteres 
Geſetz die frühere Form dieſer Verträge für nichtig erflärt ober ber be- 
ftimmten Alters» ober Berjonenkllaffe, zu ber ich gehöre, Exrbner- 
träge unterfagt und ich nach biefem Geſetz fterbe, fo ift der nun erfolgende 
Vebergang meines Eigenthbums an den andern Eontrabenten gleichfalls eine 
bei dem Erſcheinen des Geſetzes „noch nicht eingetretene Wirkung” bes 
frühern Rechtsgeſchäfts und kann dennoch nicht ohne flärkfte Rückwirkung 
von bem Gefeß verhindert werben. Ober wenn ich fchenfe unter einem 
Geſetz, welches Revocation ber Schenkung wegen fpäterer Geburt von Kin- 
bern .oder wegen Undankbarkeit bes Beichenkten geftattet, ein neues Geſetz 
biefe Revocationsgrände aufhebt und nun erft mir Kinder geboren werben 
ober ber Beſchenkte in Undankbarkeit verfällt, fo ift der Widerruf gleichfalls 
eine erft nad dem neuen Geſetz eintretende Wirkung eines frühern 
Rechtsgeſchäfts, und dennoch wäre es flagrante Rückwirlung, bie Wiberrufs- 
Hage abzufchneiden (f. ©. 190— 193). Hundert andere Beifpiele Lönnten gegeben 
werben. Nicht alfo in biefer haltlofen Unterfheidung, daß bie noch nicht 
eingetretenen Wirkungen früherer Handlungen burd ein fpäteres Geſetz ge 
ändert oder unterbrüdt werben können, ſondern lediglich in der obigen Theo» 
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fondern als ein folches, welches mit Nothwendigkeit die begriff- 
lichen Sorberungen der Rechtsidee verwirklicht. 

Gleichwol mollen wir jegt uns der Mühe unterziehen, felbft 
mit Abfehung von unferer Theorie, dies Geſetz zu rechtfertigen. 
Gelingt und dies und können wir die Dagegen erhobenen Ein 
würfe der Unrichtigkeit und des Wivberſpruchs mit fich felbft über- 
führen, ſo ift dur) den Nachweis der Rechtmäßigkeit diefes Ge- 
fees unfere gefammte Theorie über die Einwirkung von Prohi⸗ 
bitivgefeten auf das unmiderfprechlichfte bewiefen und gegen jede 
Anfechtung geſichert. 

Denn wenn die gegenwärtige Theorie, wie jedem von jelbft 
Har fein wird, auch weit entfernt davon iſt, gerade unter dem 
Einfluß dieſes befondern Geſetzes entſtanden zu fein, fo verhält 
fich dieſes Beifpiel Doc fo zu ihr, dag durch den juriftifchen Be⸗ 
weis von ber innern Rechtmäßigfeit dieſes Geſetzes um fo mehr 
und a fortiori alled das erwiefen ift, was wir in Bezug auf 
die fofortige Einwirkung der früher in diefem Paragraphen ana⸗ 
Infirten Geſetze entwidelt haben. Dies Beifpiel verhält fich jeden⸗ 
falls fo zu unferer Theorie, daß diefelbe mit ihm fteht und.- 
fallt. Durd den juriftifchen Beweis der Richtigfeit des erftern 
wird alfo die Theorie ſelbſt ihren legten und jeden Widerſpruch 
ausfchliegenden empirifchen Beweis empfangen haben. 

Zuerft wäre bier zu bemerfen, wie das, Zinsgeſetz Juſti⸗ 
nian's nidyt allein fteht, Die Geſetzgebungen vielmehr, deren un⸗ 
mittelbare Rechtögefühl nicht, wie bereits bemerft, durch eine 
halbe Theorie wie bei den Autoren irre geführt wurde, gerade in 
diefem Falle in der Regel diefelben Grundſätze anerlannt haben. 


rie bat die lex de usuris ihre einzige und wahre Kedifertigung. — Schenerl 
will fie alfo rechtfertigen. Er räumt zwar ein: „Hat jemand unter bem 
Einfluß !einer damals geltenden Mechtsregel ein gewiſſes Recht erworben, 
fo find nun allerdings an ſich auch alle Handlungen, welche in bloßen Aus- 
übungen Diefes Rechts beftehen, erlaubte Handlungen.‘ Aber er wendet 
ein: „Das Dafein eines Rechts macht es aber nicht unmöglich, daß 
eine neue NHechtsregel feine Ausübung unterfage. Was für ein „Dafein 
von Recht‘ ift denn das aber noch, was gar nicht mehr ausgeübt wer—⸗ 
ben kann? Auch würden bei biefer Kegel, wie die foeben gegen Boeding 
angeführten Beifpiele zeigen, nicht weniger Thür und Thor ber craffeften _ 
Rückwirkung geöffnet fein. 
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So zunaͤchſt die preußiſchen transitorifchen Edicte der Jahre 1814 
und 1816, welde (j. 8. 13 des Patente vom 9. Sept. 1814 
für die Provinzen jenfeit der Elbe, und 8. 17 der zwei Patente 
vom 9. Ron. 1816 für das Großherzogthum Pofen und den 
Kulm- und Michelaufchen Kreis; 8. 13. des Patents vom 15. Nov. 
1816 für die ehemaligen fächfifchen Provinzen, und 8. 20 des 
Patents vom 21. Juni 1825 für das Herzogthum Weftfalen) 
fimmtlich verorbnen, daß vom Einführungstage ab 
„im Abſicht der Höhe der erlaubten Zinſen die Beftim- 
mungen bed allgemeinen Landrechts und der Darauf Bezug 
habenden fpätern Verordnungen dergeſtalt eintreten, daß 
wenn in einem fruͤhern Bertrage höhere Zinfen verabrevet 
worden, al8 die preußifihen Geſetze 'geftatten, von dem 
Tage der Wirffamfeit der Testeren der Schulnner nur 
zur Zahlung der erlaubten niedrigeren Zinfen verpflich- 
tet iſt.“ ' 

Savigny, indem er (a. a. O., ©. 457) diefe preußifchen 
Geſetze, die er „auffällig“ findet, berührt, wirft ihnen vor, nicht 
bemerkt zu haben: „daß fie Dadurch dem nahe dabeiftehenden Grund⸗ 
fa, welcher die Folgen der Verträge dem zur Zeit des Abfchluffes' 
geltenden Geſetze unterwirft, geradezu widerjprechen”. Wie wenig 
dies der Fall ift, hätte Savigny an einer andern Geſetzgebung, 
der hannöverifchen, fehen können, welche wiederum dieſelbe Zins⸗ 
beftimmung wie jene prenßifchen Patente treffen 1), andererfeitd auch 
denfelben allgemeinen Grundfaß hinfichts der Verträge fanctioni- 
ren, beide Gedanken aber gleich zu einer Einheit verbinden. 
Es wird naͤmlich in der Einleitung zu der angezogenen Verord⸗ 
nung für Altbannover die Regel aufgeftellt: ‚Die während der 
Unterbrehungszeit (d. i. während der SHerrfchaft des fremden 
Geſetzes) durch erlaubte freiwillige Handlungen und Verträge er- 
worbenen Privatrechte bleiben gültig. Ihre Folgen und 


1) Siehe die Verorbnung ©. 28. Aug. 1814 für Witbannover, 8. 79, 
und ebenfo die Berorbnung v. 14. April 1815 für das Fürſtenthum Hildes⸗ 
heim und v. 13. Sept. 1815 für Meppen und Emsbüren, 85. 8789, wo 
bie zu hohen Zinfen, wie fehr richtig, obwol übrigens nach unferer Entwicke⸗ 
Ynng ſelbſtredend tft, felöft für den Fall unterfagt werden, „wenn bie Ber- 
träge durch rechtskräftige Erlenntniffe aus der Zwifchenzeit beftätigt worden”, 
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Wirkungen, infofern fie nach Unfern Gefehen durch Privat⸗ 
willfür befiimmt werden fonnten, mithin nicht den in Uns 
fern Befepen enthaltenen Berboten entgegenftehen, find 
andy ferner nach dem fremden Rechte zu beflimmen, und ift dei 
deren Interpretation bis zum Beweile des Gegentheild rechtlich 
anzunehmen, daß die Parteien die Dispofitionen der fremden 
Geſetze ſtillſchweigend zu Grunde gelegt haben.” Es ift wahr- 
haft: verwunderlich, wie diefe Regel, von der in die Augen fallt, 
wie fehr fie unfere gefammte Theorie beftätigt, aud Mangel an 
foflematifcher Begründung fo wenig Einfluß auf die juriftifchen 
Anfichten erlangen konnte. — 

Das zweite Moment, dad bei der Unterfuchung des Juſti⸗ 
nianifchen Gefetzes hervorzuheben ift, ift, daß Iuftinian wenigftens 
durchaus nicht „eigenthümlich und willfürlich‘ bei demfelben ver: 
fahren wollte. Es iſt in diefer Hinficht erforderlich, einen Blick 
ig das in Rede ſtehende Gefeg zu werfen. Juſtinian fagt in der 
L. 27: „De usuris, quarum modum jam statuimus, pra- 
vam quorundam interpretationem penitus removentes jube- 
mus, etiam eos qui ante eandem sanctionem ampliores quam 
statutse sunt, usuras stipulati sunt, ad modum eadem sanc- 
tione taxatum ex tempore lationis ejus suas moderari actio- 
nes, scilicet ıllius temporis quod ante eandem fluxit legem pro 
tenore stipulationis usuras exacturas. ‘ 

Nah Juſtinian's und feiner Juriſten Anſicht war alſo die 
in der L. 27 gegebene Verordnung, ſtatt irgendwelche Aus⸗ 
nahmemaßregel darzuſtellen und in beſondern damals eiwa vor: 
liegenden poſitiven Verhältniſſen und Nützlichkeitsrückſichten zu wur⸗ 
zeln, vielmehr eine fo regelmaͤßige und mit grundfäglicher Noth- 
wendigfeit aus den Rechtsgrundfähen felbft folgende Anwen⸗ 
bung der L. 26, daß fie nach ihm fogar eine gang überflüfs 
fige und nur durch irrthümliche Anfichten nothwendig gewordene 
war. Rad) Suftinian und feinen Suriften hätte die L. 26,. ob» 
wol fie in feiner Hinficht befonders andeutet, was in Bezug auf 
die beitehenden Bertnäge eintreten ſolle, ſchon von felbft fo ange- 
wendet werben müflen. Jede andere Anwendung derfelben nennt 
er geradezu eine prava interpretatio. Zugleich müfjen die Aus- 
drüde: „quorundam interpretationem‘' und „penitus remo- 
ventes’ zu zeigen fcheinen, daß in der That die von Yuflinian 
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fo hart getadelte Auslegung nur eine vereinzelte, nicht Die allge⸗ 
meine war, und blos zu ihrer gänzlichen Berhütung das neue 
tranditorifche Geſetz erlaflen wurde. — Unbegreiflih bleibt es 
demnach, wie Savigny und Bergmann !) davon ſprechen Tönnen, 
. daß bier etwas Ausnahmsweiſes und nach der Anuahme des 
römifchen Gefeßgeberd von der Regel Abweichendes von ibm ver: 
ordnet worden fei. Vielmehr würde fich dieſe Verordnung nur 
durch eine gänzliche Taͤuſchung Juſtinian's und feiner Juriften. 
erklären laflen. 

Statt daß died der Fall fei, läßt fich aber vielmehr darthun, 
daß Savigny durch die Berwerfung jener Wirkung des Zinsgefeges 
Juſtinian's fogar in den handgreiflichften Widerſpruch mit fi 
felbft tritt. Um denfelben bis zur Evidenz nachzuweiſen, braucht 
blos danebengeftellt zu werden, wie Savigny die Einwirkung 
der befannten Borfchrift des Art. 340 Code civil?) auf die 
bereit8 erzeugten unehelichen Kinder rechtfertigt. Auch bier find 
durch die Erzeugung derfelben unter einer der Gefchwächten 
und ben Kindern beftimmte Rechtsanſprüche zuertheilenden Ges 
feggebung erworbene individuelle Rechtöverhältniffe und Verpflich⸗ 
tungen eniftanden. &leichwol fagt Savigny ?): „Man bat die 
ſes Geſetz mit Unrecht getadelt, ald ob ed «eine ungehörige 
Rückwirkung enthielte. Man bat es ebenfo mit Unrecht ver- 
theidigt, als ob es den yerfönlichen Zuftand an fich zum Ge- 
genftand hätte. Die wahre Rechtfertigung liegt darin, daß 
ed ein Beleg von zwingender Ratur iſt“ — nämlich fittlichen 
Beweggrunden entfloſſen, wie Savigny zuvor auseinandergeſetzt 
hatte. 
Wir haben geſehen, daß es für ein Geſetz durchaus noch 
nicht hinreicht, von zwingender Natur zu ſein, um auf die durch 
individuelle Handlungen conſtituirten Rechtsverhaͤltniſſe einwirken 
zu können; daß vielmehr eine ſolche Wirkung keineswegs eintreten 
darf, wenn das zwingende Geſetz — wie z. B. Verbot des Zeu⸗ 
genbeweiſes bei Forderungen über einen gewiſſen Betrag u. ſ. w. 
— nur beſtimmte Bedingungen und Arten von Handlungen, durch 


1I) a. a. O., S. 192fg. u. a. and. St. 
2) „La recherche de la paternité est interdito.“ 
3) a. a, O., VII, 529. 
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weiche fi das Individuum bisher mit einem Rechtéinhalt zu⸗ 
fammenfchließen Eonnte, prohibirt, nicht aber dieſen qualitativ⸗ 
beftimmten Rechtsinhalt felbft, ald einen jeder Willenshandlung 
nunmehr fchlechthin unzugänglichen, aus der rechtlichen Eigenthums- 
fphäre des Individuums hinauswiürft. 

. Sehen wir inzwifchen gegenwärtig von dieſem Unterfchieb 
ab. Wenn Savigny deshalb, weil jened über den. verbotenen 
Beweis. der Baterfchaft handelnde Geſetz ein zwingendes ift, 
zugibt, daß es auf Rechtöverhältnifle, Die durch individuelle Hand⸗ 
lungen begründet find, einwirken darf, warum gibt er dies von 
den Wuchergefegen nicht zu? If ein Wuchergefeg weniger 
als jenes andere fittlichen und öfonomifchen Motiven entflofien? 
Iſt es weniger ziwingender Ratur? Die Inconfequenz iſt alfo 
eine fehreiende. ) — 


- 


1) Es muß übrigens bei biefem Anlaß wieberholt bemerkt und gegen 
Savigny feftgehalten werben, baß jebes Geſetz ein zwingendes ift, welches 
das Abweihen der Privatwillfür abfolut ausſchließt, gleichviel 
welchen Motiven, fittlihen oder andern, es entfloffen ſei. Wenn man bies 
nicht fefthält, fo gibt es Überhaupt gar feinen feften Begriff von zwingenden 
Geſetzen mehr. Nichts ift daher irriger als bie Unterfcheidung, die Saviguy 
bei feiner Behandlung der örtlichen Eollifion ber Geſetze (VIII, 34 fgg.) 
zwifchen beu abfoluten (die Privatwillfür ausfchliegenden) und den zwin- 
genden Geſetzen behauptet, unter welchen leßtern er nur ſolche abfolute 
Geſetze verftehen will, welche auf jittlichen Gründen oder auf „Gründen des 
dffentliden Wohle (publica utilitas), mögen dieſe num mehr einen po⸗ 
litiſchen, polizeilichen oder vollswirtbfchaftlichen Charakter an fih tragen‘‘, 
beruhen und alfo „außerhalb des reinen Rechtsgebiets“ ihre Wurzel 
haben. Sapigny behauptet aber dieſen Unterfehied blos; weit entfernt, 
ihm zu bemeifen, verfucht er nicht einmal aufzuzeigen, woher er flammen 
umb worin er Tiegen fol. Es läßt fih gar nicht abfehen, und wird aud 
nicht von Ihm dargelegt, warum abfolute, Privatwilllür ansjchließende Ge- 
fee, die z. B. aus ökonomiſcher Quelle fließen, zwingender fein follen als 
Geſetze, welche nichts geringeres als die gefammte Rechtsanſchauung eines 
Volks (das reine Rechtsgebiet) zur Duelle einer mit Nothwendigkeit jebes 
Abweichen ber Privatfreiheit ausfchließenden Kraft haben, In der That aber 
ift Diefe ganze Unterſcheidung am fich felbft eine unhaltbare. Jedes abfolute 
Gele ift Gründen bes öffentlichen Wohls entfloffen; es würde fonft ſchon 
gar leine Beranlaffung haben, Das Abweichen ber Privatfreiheit aus- 
zuſchließen, und jebes biefes Abweichen ausfchließende Geſetz wirb daher auch 
von ben Römern mit vollem Hecht zum jus publicnm gezählt (f. oben ©. 20, 
Anm. 1). Als abſolute, nicht zwingende Geſetze zählt Sapigny auf: bie 
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Endlich ift erfichtlich, daß nach Savigny's eigener Formel 
vom Dafein der Rechte, wenn diefelbe wie in der. von nme 


Gejege Über die Einſchränkung ber Gandlungsfähigleit wegen bes Alters, 
bes Geſchlechts u. ſ. w.; ferner Die Geſetze über die Formen ber Uebertra⸗ 
gung des Eigentbums (ob durch bloßen Bertrag oder durch Uebergabe). 
Die Gefeße über die Handfungsfähigfeit der Unmündigen wurzeln aber in 
ber ftaatlichen Vorferge, daß Unreifheit der Vernunft nicht gemisbraucht 
und daß ber Ruin der Perfonen vor entwidelter Denkfähigkeit verhinbert 
werbe, find alfo polizeilichen Charakters und durchaus mit Gründen bes 
Öffentlichen Intereffes zufammenhängend. Daffelbe ift der Fall bei Beftim- 
mungen über bie Handlungsunfähigfeit des weiblichen Gejchlechts, während 
Geſetze Über die Handlungsfähigkeit von Ehefrauen auf ber eheherrlichen 
Gewalt und fomit ganz offenbar anf fütlihen Anfchenungen vom Dafein 
ber Familie und ihrer Einheit beruhen, wie denn überhaupt alle geſetzlichen 
Borfhriften über die Perfonengewalt in ſchlechthin zwingenden Anfchauun- 
gen bes Öffentlichen Rechts wurzeln. Die Vorſchriften, daß Eigenthbum nur 
durch ſchriftlichen Vertrag ober refp. nur durch Dazutretende Mebergabe gül⸗ 
tig übertragen werde, haben mie alle Formſolennitäten zunächſt fon ben 
Grund: die Unzmweidentigfeit des Willens zu matifefliven und zu ge- 
währleiften, und beruhen ſchon deshalb wie alle Beſtimmungen, deren Zweck 
es ift, das Dafein bes freien, Willens gegen ungewollte Aufhebung feiner 
fiherzufiellen, auf ber Anſchauung von ber perſönlichen Freiheit, bie 
alfo im höchſten Maße Sache des öffentlichen Intereffes if. Hätte ein ab- 
ſolutes Gefet biefer Art ſelbſt Teinen andern Grund als den ganz poſitiven, 
daß in einem Gebiete eine beliebige einheitliche Regel herrſche, um bie 
Möglichkeit der Verwirrung auszuſchließen ober doch Vereinfachung zu er- 
zielen — unb biefen Grund müßte dod zum mindeften ein Geſetz haben, 
welches foweit geht, jede Abweichung der Privatfreiheit auszuſchließen —, fo 
find ja berartige äußerlich-poſitive Geſetze gerade foldhe, welche, wie bie 
Römer dies nannten, propter necessitatem oder ütilitatem und contra 
rationem juris gegeben find, und deshalb, weil nur um des öffentlichen 
Nutzens willen vorhanden und von polizeifichen Charakter, am meiften zwin⸗ 
gender Natur find (vol. hierzu Savigny ſelbſt, I, 61, und. VIIL, 35). — 
Das einzige Element, das Savigny noch bei feinen, dem reinen Rechtsgebiet 
entfloffenen und deshalb nicht-zwingenben, abjoluten Geſetzen im Auge haben 
kann, ift fomit das eigentlih Togifch-jnriftifhe Element. Aber gerade 
bier läßt fich am wenigfien abſehen, warum eine Borfchrift, die einem Volle 
geift mit folder abſoluter Nothwendigkeit ben Togifchen Denkgeſetzen ſelbſt 
zu entfließen ſcheint, daß jebe Abweichung anszefchloffen iſt, für weniger 
zwingend gelten follte, als die Geſetze fittlichen, polizeilichen und ötdnomiſchen 
Inhalts. Eine ſolche Forderung würde darauf hinauslaufen, daß eB ein 
Volk mit den Geſetzen ſeiner geſammten Denkthätigkeit überhaupt, mit feiner 
Verunnft⸗Nothwendigkeit ſelbſt, weniger ſtreng nehme als damit, was ihm 
in einem beſondern Gebiete erforderlich erſcheint, und würde um fo an“ 
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entwidelten Theorie gefchehen, zu ihrem eigenen Selbftver- 
ftändniß gebracht und in ihre Wahrheit erhoben wird, 
jenes Gefeb fidy rechtfertigt. Was Savigny innerlich ftört, ift, 
obwol er dies nicht in Diefer Weife ausfpricht, offenbar dies, daß 
Zinfen für Darlehen noch weiter ausbedungen werden Eönnen, 
dad Geſetz über die Zinfenhöhe fich ihm daher ald ein Geſetz 
über die Gültigkeit an fich erlaubter Handlungen und fomit 
über den Erwerb von Rechten darftelt. Wenn aber dad Recht, 
Zinfen auszubebingen, weiter eriftirt, fo ift doc das Recht: mehr 
als 6 Procent zu nehmen, untergegangen. Died beflimmte 
Recht — es ift natürlich gleichgültig, daß es in Diefem Fall eine 
quantitative Grenze ift, an der fid) die qualitative Beſtimmt⸗ 


möglicher fein, als vielmehr die Geſetze fittlichen, ökonomiſchen, polizeilichen 
Inhalts u. ſ. w. nur eine Anwendung jener logifhen Denkthätigleit des 
Bollogeiftes anf die befondern Felder und Gebiete feines Dafeins und auf 
befondern Stoff darſtellen. Die Römer haben dies ſehr wohl gefühlt und 
deshalb ſtets den aus biefem logiſch-juriſtiſchen Element bervorgegangenen 
abfoluten Geſetzen eine ebenfo zwingende und wernichtende Kraft eingeräumt, 
als irgendwelchen andern. So ift es, um bies an einem Beifpiel Har zu 
machen, eine rein ans dem logiſch⸗juriſtiſchen Elemente hervorgegangene ab- 
folute Rechtsregel, daß, was ohnehin ſchon mein ift, nicht noch mehr mein 
werben und deshalb niemand ftipuliven Tann, Daß ihm eine ihm ohnehin 
ſchon gehörige Sache gegeben werbe (L. 82 de v. o., 44, 1; Inst. de 
sctionibus, VI, 8. 14; Inst. de legatis, XX, 8,10; L. 159 der. j., 50, 17). 
Dem wird nun zunächft Die zwingende Folge gegeben, daß, wen Die Sache 
zur Zeit der Stipulation eine fremde und bie Stipulation aljo utilis var, 
biefefbe, wenn ich inzwifchen das Eigenthum an ber Sache erlange, hier⸗ 
durch factiſch rückwirkend vernichtet wirb (Inst. de inutil. stipulat., XIX, 
8. 2). Es war nur eine weitere Anwendung jener Regel, daß ber Eigen. 
tblimer der Sache den Nießbrauch nicht befonders erlangen kann (L. 5 Si 
usufr, pet., VOL, 6 u. a. a. St.). Dem gab man bie zwingende Folge, 
daß das frühere Legat des Nießbrauchs an einer Sache durch den ſpätern 
Erwerb des Eigenthbums an derfelben durch den Legatar vernichtet werbe, 
und Julian Hält dies mit Recht fo fehl, daß, wenn mir ber Nießbrauch an 
einem Grundſtück pure vermacht ift, das nadte Eigenthbum an bemfelben 
aber sub conditione dem Titins, und ich während der hängigen Bedingung 
das Eigenthum erwerbe, baranf aber die Bebingung eintritt, Titius jetzt 
nicht nur Das nadte Eigentum, fondern Eigentum und Niekbrauch am 
Grundftüd haben wird, weil mein Nießbraudhsrecht durch ben Erwerb bes 
Eigentkums einmal zu Grunde gegangen ift und Titius alfo, da der Nief- 
brauch nicht mehr vom Eigenthum getrennt ift, daſſelbe als volles Eigen- 
thum erwirbt. . 
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heit des Rechts ändert und Zins in Wucher übergeht — eriftirt 
überhaupt nicht mehr. Und e8 muß baher vielmehr‘ gefagt werden, 
daß dies Geſetz, bei richtiger Auffaffung diefer Formel, das Dafein 
der Rechte betrifft. 

Auf gleicher Linie wie dad Zinsgeſetz ſteht auch. die uf 
hebung der lex commissoria durch Kaiſer Konftantin. Es war 
bis dahin erlaubt, eine Sache dem Gläubiger mit der Berab- 
redung zu verpfänden, daß fie ihm, wenn er nicht bis zu einer 
beftimmten Zeit befriedigt fei, zum Eigenthum verfallen fein folle. 
Konftantin verbot diefe „asperitas”, yon ber er dabei ſelbſt fagt, 
daß fie mehr als andere zu Beraubungen Anlaß gab, und zwar 
fo, daß dies Verbot auch die bereits. geihätigten Pfandvertraͤge 
diefer Art infirmiren folte. ) Es kann nicht wunder nehmen, 
wenn Savigny (VIII, 423) und überhaupt alle, welche in Be: 
zug auf das befprochene Zinsgeſetz der von und widerlegten Mei- 
nung find, hierin gleichfall® eine Ausnahme und eine Berlegung 
der Grundfäbe erbliden. ?) 

Wenn ed aber leicht möglich ift, die Raiferconflitutionen der 
Eigenthümlichfeit und Willfürlichfeit befchuldigen zu wollen ®), 


1) L. 3 C. de pactis pignor. (8, 35): ‚„Quoniam inter aliss captio- 
nes praecipue commissoriae pignorum legis crescerit asperitas, placet in- 
firmari eam, et in posterum omnem ejus memoriam aboleri. Si quis 
igitur (dies igitur führt das Nachfolgende ale eine felbfiredeube Conſequenz 
bes infimari ein, nicht als eine zuſätzliche AUsnahme) tali contractu 
laborat, hac sanctione respiret, quae enm praeteritis praesentia quogue 
repellit et futura prohibet. Creditores enim, re amisss, jubemus recupe- 
rare, quod dederunt.’’ 

2) In welcher Hinſicht man aber mit Recht — je nachdem man das 
Geſetz interpretirt — in demſelben eine Rückwirkung finden könnte, werden 
wir im folgenden Paragraph ſehen. 

3) Ein flagrant rückwirkendes Geſetz iſt z. B. bie L. 23 C. de SS. 
eccl. (1, 2), durch welche Juſtinian den Kirchen und frommen Stiftungen 
das Privilegium ertheilt, daß erft in Hundert Jahren (flatt in breißig)- 
Berjährung ihrer Klagrechte eintreten folle. Denn am, Ende diefes Geſetzes 
fagt Yuftinian: „Haec autem omnis observari sancimus in iis casibus qui 
vel postes fuerint nati, vel jam in judicium deducti sant.“ Merkwitrbi- 
gerweiſe iſt es gerabe dieſe Verleihung ber hunbertjährigen Verjährung an 
bie Kirchen, welche Procopius als einen fpeciellen Fall für feine Behaup- 
tung anführt, daß fih Suftinian durch Beftechung habe zu bem Erlaß son 
Geſetzen bewegen laſſen (Anecdot., c. 28 und c. 13, 14ib.). War bas 
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oder befondere fartifhe Umftände und NRüdfichten flatt Nechts- 
regeln als ven Grund ihrer Beranlaffung anzufehen, jo wird biefe 
Auffaſſung doch bei den Juriftenentfcheldungen des Pandeften- 
rechts von felbft nicht möglich fein. 

Wenn es daher gelänge, das von uns entwidelte Prin— 
cip als Grundſatz des Pandektenrechts nachzumeiien, fo 
würden wir demfelben die legte und vollfiändigfte Sicher⸗ 
ftellung. gegeben haben, welche überhaupt denkbar if. 

Und obgleich die Pandekten auf den erſten Blid nirgends 
eine Entfcheidung über das enthalten, was bei einer Beränderung 
im Geſetze einzutreten babe, wie minbeftens bisher von allen 
Autoren ftetd angenommen 2) und häufig beflagt wurde, wird 
es, jo parader diefe Besficherung zunächft erjcheinen mag, nichts⸗ 
deſtoweniger gelingen, diefen Rachweis mit vollfter Evidenz zu 
exbringen! Und ficherlich wird berfelbe der Mühe feiner Fuͤh⸗ 
rung lohnen. 0 

Wir müflen zu diefem Zweck zuvörberft einen Blick auf das 
jehr analoge Princip werfen, welches die Pandekten für factifche 
Beränderungen bei Bertragsverhältniffen aufftellen. Daſſelbe lautet 
nn bekanntlich in ganz allgemeiner Faſſung und in jehr zahl: 
reichen Stellen dahin, daß bei Verträgen immer-auf den An- 
fang zu fehen fei (ad initium spectandum) oder auf die Zeit, 
wo wir contrabiren (tempus quo contrahimus).?2) Oder 
wie 3. B. der Kaiſer Alerander daſſelbe ausdrückt ®): 

„Id quidem, quod jure gestum est, revocari non po- 

. test.” 

Es erhellt von felbft, daß fo oft vor oder nad Savigny 
der Grundfag deſſelben ausgeſprochen wurbe, daß eine Veraͤnde⸗ 


Geſetz ſelbſt ein erfauftes, fo ging dann natürlich auch die Rückwirkung um 
fo leichter mit in Einem hin. 

1) Das Geſetz des Theobofins gilt daher als bie ältefte Entſcheidung 
des Römifchen Rechts hierliber; fiche Savignh, VIII, 392, 394.  ' 

2) Siehe 3.8. Ulpian und Labeo in der L. 8 mandati (17, 1) praef.: 
„— niuscujusque enim contractus «initium spectandum et cansam.“ 
Paulus in der L. 78 de v. o. (44, 1): ... „quia in stipulationibus :d 
tempus spectatur, quo contrahimus.” Julian in ber L. 58 pro socio 
(17, 2): „... initium enim in his contractibus respiciendum“ u, ſ. w. 

3) L, 3 C. de confirm. tutor. (5, 29). 
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rung in der Geſetzgebung auf die beftehenden Berträge nicht 
influiren Fönne, vielmehr „das Recht eines Bertrags ſtets nad) 
dem Geſetz, welches zur Zeit des gefihloffenen Vertrags beſtand“, 
zu beurtheilen fei, dies immer, bewußt oder unbewußt, eine ana⸗ 
loge Anwendung deflelben Gedankens war, welchen die Pandef- 
ten für den Fall thatfächlicher Veränderungen bei Bertragss 
verhaͤltniſſen feftftellen. 

Allein dieſem Princip diametral gegenüber finden wir in ben 
Pandekten auch bereitd das Direct entgegengefeßte Princip, wel- 
ches und Marcellus in folgender Weife berichtet ?) : 

„— — et maxime secundum illorum opinionem qui 
etiam ac quae recte constiterunt resolvi putant, quum 
in eum casum inciderunt, a qua non Potuissent. con 
sistere.” 

Aus den Worten, mit welchen Marcellus dieſen Grundſad 
anführt (secundum illorum opinionem qui putant) ergibt 
fi bereits, daß derfelbe — in dieſer abſtracten Form — auf 
ftarfen Widerfpruch geftoßen haben müfle, und Paulus fcheint 
ihn geradezu zu leugnen in feinem Ausſpruch ): 

„Non est novum, ut, quae semel utiliter constitnta 
sunt, durent, licet ille casus exstiterst, a quo initium 
coepere non potuerunt." 

Allein derjelbe Paulus Färt und anderwärts weit richtiger 
darüber auf, welches der wahre Sinn und Umfang biefes Wider⸗ 
ſpruchs fi: - 

„PEtsi placeat, extingui obligationem ‚si in eum ca- 
sum inciderit, a quo incipere non potest, non ta- 
men hoc in omnibus verum est." 

Und in der That verfährt er geeigneten Ortes eben ſowol 
nach dieſer Regel), wie Marcellus in der zuerſt bezogenen 
Stelle. — 


1) L. 98 de v. o. (45, 1). 

2) L. 85, $. 1, de reg. jur. (50, 17). 

3) L. 140, 8. 2, de v. o. (45, 1). 

4) 3. B. L. 136, $. 1, de v. o. (45, 1): „Si, qui viam ad fundum 
suum dari stipulatus fuerit, postes fundum partemve ejus ante constitu- 
tam servitutem alienaverit, evanescit stipulatio.“ 
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Kisht weniger bringt Modeftinus diefelbe in Anwendung ): 
„Kit ideo si quis fundum habens viam stipuletur et 
partem fundi sui postea alienet, corrumpit stipula- 
tionem in eum casum deducendo, a quo stipulatio 
incipere non poesit.“ 

Ganz ebenjo beftimmt wie Modeſtinus äußert ſich Marcian 

Darüber : 
„Item si servo alieno quid legatum fuerit, et postea 
a testatore redemtus sit, legatum extingwtur; nam 
quae in eam causam pervenerunt, a qua incipere non 
poterant, pro non acriptis habentur.” ?) 
Und berfelbe nochmald andermwirts : 
„— quia in eum casum res pervenit, a quo ineipere 
non potost.“ ®) 
ud zwax tritt bier dies Princip nur als der Grund auf für 
eine in der unmittelbar vorhergehenden L. 15 daſelbſt gegebene 
Entſcheidung Ulpian’d. Diefer verfährt übrigens gleichfalls ganz 
ausdruͤcklich nach demſelben *) : 
„Si a me fuerit arrogatus, qui mecum erat litem 
contestatus, vel cum quo ego, solvi judicium Mar- 
cellus libro tertio Digestorum scribit, quoniam nec 
ab initio inter nos potuit consistere.'' 

8 erhellt hieraus alfo, daß, wie ohnehin von felbft Kar 
gewefen wäre, der Einſpruch fih nur gegen die Allgemeinheit 
ver Regel, nicht aber gegen das Plabgreifen verfelben in gewiflen 
concreten Faͤllen richtet und richten läßt. Wenn fie aber nur in 
irgend welden Zällen richtig ift, fo folgt ſchon Hieraus, daß 
aud die erfte ihr entgegengefeste Regel, wenn fie aud) 
quantitativ häufiger zur Anwendung zu fommen hat, doch ebenſo 
wenig Anfpruh auf abfolute Wahrheit bat, als die ihr 


1) L. 11 de servitut. (8, 1). 
2) L. 3 de his quae pro non scriptis (34, 8). 
3) L. 16 ad L. Aquil. (9, 2). 

4) L. 11 de judic. (5, 1). Bgl. endlich $. 6, Inst. de nox. act. (4, 8): 
„Unde si alienas servus noxam tibi commiserit, et is postea in potestate 
tus esse coeperit, intereidit actio quis in eum casum deducta sit, in quo \ 
consistere non potuit.“ 
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gegenüberfiehende zweite; daß beide vielmehr ebenjo wahr als 
faljch find, was darauf beruht, daß beide dem wahrhaften Be- 
griffe entfloffen find und Momente defielben varftellen, Feine 
von beiden aber ihn in feiner Totalität in ‘fi enthält.) — 

Auch diefer zweite Grundfag — dieſer alfo, daß der Bertrag 
hinfällig wird, wenn ein folcher Fall eintritt, in welchem ver 
Bertrag, falls er nicht gefchloffen wäre, auch gar nicht mehr 
gefchloffen werben dürfte — ift in den Pandekten zunächft nur 
in Hinfiht auf factifche Veränderungen aufgeftellt. 

Gleichwol müflen wir unfere volle Berwunderung ausfprechen, 
dag noch niemand daran gedacht hat, bei der Bearbeitung unferer 
Materie auch auf dies letztere Pandektenprincip zurüdzugehen und 
e8 ebenjo in analoger Weiſe — alſo mit Berüdjichtigung des 
Unterfchiedes der etwa zwifchen factifchen und rechtlichen 
Beränderungen flatifindet — auf die Einwirkung neuer Geſetze 
auf Verträge anzınvenden, wie fi die Lehre, daß beim Rechts⸗ 
wechjel der Vertrag immer nur nach den Geſetz zur Zeit feiner 
Schließung zu beurtheilen fei, von felbft al8 die analoge Anwen- 
dung jenes erften, gleichfalls für factifche Aenderungen gegebenen 
Pandektenprincips darſtellt. 

Und dieſe Verwunderung iſt um fo legitimer, als nicht nur 
die Analogie, welche überhaupt innerhalb gewiſſer Grenzen zwi⸗ 
ſchen factiſchen und rechtlichen Veraͤnderungen ſtattfindet, ganz 
einleuchtend, fondern auch ganz anerkannt iſt, und Savigny, wie 
bereits Bergmann und Andere vor ihm, gerade auf dieſe 


1) Es iſt überhaupt der abſtracten Form der Regel ganz unmöglich, 
den Begriff in dem wahrhaften Reichthum ſeiner Beſtimmungen und der 
Einheit feiner Momente in ſich zu faſſen. Die Regel kann — als abſtraete 
Derftanbesthätigfeit — immer nur das eine ber begrifflihen Momente fharf 
berausheben und tfoliven. Hierauf beruht die allgemeine Erfheinung, baf 
bie Regeln, die in den Banbelten aufgeftellt werben, fo häufig höchſt bedenk⸗ 
licher und irreleitender Natur, bie Danach gegebenen concreten Entſcheidun⸗ 
"gen aber richtig find. Es ift nur das Eingeſtändniß bes PVerftanbes, daß 
er ben Begriff, unter deſſen treibender Thätigfeit er arbeitet, nie in feiner 
adäquaten Reinheit herauszuringen vermag, welches ſich in ben Worten bes 
Paulus ausſpricht: „Non ex regula jus sumatur, sed ex jure quod est, 
regula fiat“ (L. 1 de r. j. 50, 17), oder in dem befannten ,Omnis de- 
finitio in jure ceivili periculosa“ (L. 202 de r. j.). 
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Analogie ihre ganze Lehre über den Einfluß des Geſetzwechſels 
auf das Erbrecht gründen, indem fie bei Gefeßeöveränderungen 
zwifchen Teftament und Top, Tod ab intestato und Erbanfall u. f. w., 
faft überall dieſelben Regeln zur Anwendung bringen, die nad 
römifcher Lehre bei Aenderungen in den thatfächlichen Berhält- 
niſſen zwifchen Teftament und Tod u. f. w. eintreten, und gerade 
durch diefe Mebertragung, und ſich direct auf fie gründend, ihre 
Refultate gewinnen. (Vgl. Savigny, VIII, 450 fg., 461 fg., 
484 fg., 488 fg.) 

Und ficherlich, hätte man jenes zweite von Marcellus, Pau⸗ 
lus, Marcianus, Modeſtinus und Ulpian befundete Princip 
ebenſo fehr analog auf den Fall von Beränderungen in der Ge⸗ 
febgebung angewendet, wie man dies bewußt und ausdrücklich 
mit den erbrechtlichen Beftimmungen, wie man es in der allge- 
mein gültigften Weife und häufig felbft ganz unbewußt mit dem 
ihm entgegenftehenden PBrincip über die bei factifchen Veraͤnderun⸗ 
gen allein in Betracht kommende Zeit der Bertragfchließung ge- 
.tban, fo würde man gerade hierdurch letzteres von feiner Einfei- 
tigfeit gereinigt haben, und dadurch zu der ganzen und vollen 
begrifflichen Wahrheit und — wie für jeden, dem dies noch nicht 
von felbft einleuchtet, vorläufig ald bloße Vermuthung ausger 
fprochen fein mag — ganz zu der Theorie über die Einwir⸗ 
fung von Prohibitivgeſetzen auf Verträge gefommen fein, Die wir 
im Borftehbenden entwidelt haben! 

Allein um diefe analoge Vebertragung vornehmen zu fönnen, 
hätte man zuvor innerhalb des SKreifes blos factifcher Ver⸗ 
änderungen Har die allgemeinen Bedingungen feftftellen 
müſſen, unter welchen jedesmal das zweite Princip zur An⸗ 
wendung zu fommen bat oder nicht, und alfo folgeweile das 
erfte plaßgreifen muß. Das heißt, man hätte beide Grundfäge 
in ihrem ſich gegenfeitig ergänzenden begrifflihen Verhaͤltniß 
zueinauder erfennen müflen. Daß fi das zweite Princip, wegen 
feiner quantitativ weniger häufigen Anwendbarkeit, zu dem erften 
wie die Ausnahme zur Regel verhalte, — mit einer ſolchen Ers 
Märung ift natürlich die Sache weder erfannt noch irgendwie von 
der Stelle gebracht. Denn es handelt fih dann nach wie vor 
darum: die -begriffliche Beftimmung zu treffen, wo jedesmal Die 
jogenannte eigentlihe Regel und wo die Ausnahmeregel 

Lafſalle. I, 19 
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zur Anwendung fommen müfle. Aber gerade eben an dieſem 
erſten Erforderniß fehlte e8 bisher. Umſonſt verfuchte I. Gotho- 
fredus !) diefe Aufgabe zu löfen, und im Grunde ganz ebenio 
wenig ift died dem Italiener Averanius gelungen, welcher ihr 
einige Kapitel feiner Interpretationes Juris gewinmet hat. ?) 
Wir beabfichtigen inzwilchen unfererfeitd nicht, uns dieſer 
Aufgabe bier in directerer Weife zu unterziehen, ald durch 
die Elemente von felbft gefchehen ift, die im Vorſtehenden für 
diefelbe bereitd geliefert find und im Berlauf noch geliefert wer: 
den folen. Wir beabfichtigen Dies nicht, weil einmal hierzu, 
für fo lösbar wir diefe Aufgabe halten und jo fehr die Löfung 
derfelben in dem bisherigen und fernern Inhalt dieſes Paragra- 
phen, fowie in dem des 8. 10 an fi bereits vollbradt 
fein dürfte), zu ihrer Heraushebung eine befondere Zu⸗ 
fammenftelung erforderlich wäre, deren wir, wie ſich bald zeigen 
wird, für unfern Zwed zunächft nicht mehr kensthigt find, und 
ferner weil felbft das Refultat einer ſolchen Nachweiſung, als 
nur für Veränderungen in den thatfählidhen Berhältnifien 
maßgebend, noch nicht ohne weiteres auf die Veränderungen in 
der Geſetzgebung zu übertragen wäre, Denn fo weit wir das 
von entfernt find, jede Analogie zwifchen diefen beiden Arten 
von Veränderungen zu leugnen, fo wenig findet doc Identität 
zwifchen beiden flatt, oder vielmehr es findet Identität uud 
Unterfchied zugleich flatt, und beide würden durch eine neue - 
Entwidelung erjt wieder fehr forgfältig auseinander zu halten fein. 
Mir werden in diefer Hinficht fpäter fehen (in den Anwendun⸗ 


1) 3m Tit. de r. j., L. 85, 8. 1. 

2) Joſ. Averanius, Interprett. Juris, ib. IV, c. 20—26, 3. Ausg. 
(Levden 1753), II, 764—841. 

3) Und freilih muß dieſe Löſung auch durch unfere Arbeit vollbracht 
fein. Denn der Gedanke, warum und inwiefern der Rechtswechfet frühere 
Rechtsverhältniffe aufheben kann, ift mit der Frage, warum thatſächliche 
Beränberung dies nicht vermag und wo auch fie es vermag, innerlich 
jo connerer Natur, daß fich der erfte gar nicht aus feiner ſpeculativen 
Tiefe entwideln läßt, ohne durch das hieraus über bie innerſte Gedan- 
fennatur des Rechts fich ergießenbe Licht auch die zweite Frage 
und ihre begrifflichen Unterſchiede in volllommene Selle geftellt 
gu haben, 
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gen, Nr. VD), daß Savigny zu vielen irrigen Refultaten beim Erb- 
recht eben dadurch gelangt, daß er den beftimmten Unterſchied 
der begrifflihen und rechtlichen . Wirfungen, welche den that- 
fächlihen und gefeglichen Veränderungen zufommen, ſich nicht 
entwidelt, und beide, wie dies bei der unklaren Kategorie ber 
„Analogie“ ſtets widerfährt, als analog behandelt hat in Punf- 
ten, in welchen fie durchaus begrifflih auseinandergehen. 

Diefen begrifflichen Unterfchien zu entwideln, welcher den Wir- 
kungen thatſaͤchlicher und rechtlicher Veränderungen zufommt 
und die Rechtsverſchiedenheit diefer Wirkungen beftinimt, halten 
wir nun allerdings für eine unabweisbare Aufgabe eines Jeden, 
der ‚unfere Materie gründlich zu löfen beabfichtigt. Und fo wenig 
einer unferer Vorgänger auch nur den Verſuch dazu gemacht hat, 
jo werden wir dennoch in $. 10 genöthigt fein diefen Unterfchied 
aus feiner begrifflihen Tiefe heraus zu entwideln. — Allein 
gegenwärtig ift Died noch nicht erforderlich. 

Denn die Pandekten enthalten — und ebendeshalb ift 
ed für unfern jeßigen Zweck völlig überflüffig, Die bezeichneten 
Erörterungen bier vorzunehmen — in den Entjcheidungen, welche 
fie unter der Einwirkung .ves zweiten Principe. von der nad) 
träglichen. Hinfälligfeit der Obligationen geben, mindefteng 
einige Bälle, in welchen die eingetretene Veränderung 
nur ganz fcheinbar einen Wechſel in den thatſüchlichen 
Verhältniſſen, in Wahrheit aber einen Wechfel in den 
rechtlichen Berbältniffen, eine Beränderung in der 
Gejesgebung darftellt! Ä 

Wenn eine Sache verfauft wurde und nad; abgefchloflenem 
- Berfauf, aber noch ehe die Tradition an den Käufer erfolgte, 
ohne die Schuld des Berfäufers in irgendeiner Weife zu Grunde 
ging, fo bleibt nach xömifcher Lehre der Verkauf beftehen und 
der, Verkäufer ) hat das Recht, den verabredeten Kaufpreis vom 
Käufer zu fordern. Die Sache ift auf Gefahr des Käufers zu 
Grunde gegangen, ode daß dadurch der Verfaufövertrag ent- 
fräftet wird. 





1) Denn er bat den Käufer in obligatione, und diefe obligatio ift nicht 
zu Grunde gegangen, 
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Die Inftitutionen enthalten dieſe Lehre auf das Ausdrüd- 
lichſte): 

„Quum autem emtio et venditio contracts sit (quod 
effici diximus simulatque de pretio convenerit, quum 
sine seriptura res agitur) periculum rei venditae 
statim ad emtorem pertinet, tametsi adhuc ea res 
emtori tradita non sit. Itaque si homo mortuus sit 
vel aliqua parte corporis laesus fuerit, aut aedes 
totae vel aligua ex parte incendio consumatae fue- 
rint, aut fundus vi fluminis totus vel aliqua ex parte 

‚ ablatus sit, sive etiam inundatione aquae aut arboribus 

turbine dejectis longe minor aut deterior esse coe- 
perit; emtoris damnum est, cui necesse est licet rem 
non fuerit nactus, pretium solvere; quidquid enum 
sine dolo et culpa venditoris accidit, in eo venditor 
securus est." 

Ebenfo beftimmt wird dieſe Lehre in den Entfcheidungen ber Pan⸗ 

veften vorgetragen, 3.3. von Julianus 9): 
„Mortuo autem homine perinde habenda est ven- 
ditio, ac si traditus fuisset, utpote quum venditor 
liberetur et emtori homo pereat; quare, nisi justa 
conventio intervenerit, actiones ex emto et vendito 
manebunt” 

und von andern, ®) 

In allen diefen Fällen des Untergangs beftand derfelbe in 
dem Eintreten einer Beränderung in den thatfächlichen Ber: 
hältnifien der Sache. Er war rein factifher Natur. Diefe 
Veränderung berührt alfo den gültigen Bortbeftand des Con⸗ 
tracts nicht. 

Wie aber, wenn eine verkaufte Sache vor der Tradition — 


1) Inst. 8. 3 de emtione et venditione (8, 23). 

2) L. 5, $. 2 de rescind. vendit. (18, 5). 

3) Paulus in der L. 21 de heredit. vel act. vend. (18, 4). Eelfus 
in der L. 16 de condictione causa data c. n. 8. (12, 4), ber nicht beim 
Berlanfscontract, fondern nur bei der Obligation ob rem datam non secu- 
tam ein anderes annehmen will, und enblich bie Verordnung der Kaifer 
Diocletion und Mariminian L. ult. C. de pericul. et comm. rei vend, 
(4, 48). 
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und zwar ohne Schuld des Berfäuferd — extra commercium 
erklärt worden tft? Wenn alfo ein Grundſtück publicirt wors 
den, oder eine Sache zur res sacra vel religiosa erflärt wor⸗ 
den oder ein fremder Sklave, den id verfauft habe, freigelaffen 
worden ift? 

Eonflatiren wir zunaͤchſt, daß dieſe Art von Veränderung 
feine blos factifche mehr ift, fondern eine folche nur ſchein⸗ 
. bar, in der That aber eine Veränderung rechtlicher Natur, 
eine Beränderung in der die Sache betreffenden Gef eßgebung 
baypbellt 

: Veränderung in der Geſetzgebung befteht befanntlich, zum 
Unterfjieb von der factifchen Veränderung, darin,-daß, während 
die Sache in ihren thatfächlichen Verhäftniffen viefelbe gebfie- 
ben, nur die Rechtöregel, unter welche fie zu fubfumiren 
ift, eine andere geworden ift. 

In der That ift e8 dies, was in jenen Fällen vorliegt. 
Das ihnen anflebende Moment factifher Veränderung befteht 
lediglih darin, daß bier für eine individnell-beſtimmte 
Sache ) eine neue Rechtsregel erlafien, refp. jene Sache unter 
eine andere Rechtsregel als ihre bisherige fubfumirt worden ift. 
Diefe Beränderung hat fomit nur die Ratur einer lex specialıs, 
die für eine individuell«beflimmte Sache erlaffen worden ift, aber 
immerhin alfo die Natur einer legalen Veränderung. Für die 
gegenwärtige Frage ift es fchlechthin gleichgültig, ob ein beſtimm⸗ 
ter Garten oder ein gewiffer Stichus unter ein neues Geſeztz faͤllt, 
weil für das ganze Genus, unter welches auch Diefer bes 
ftimmte Garten und dieſer beftimmte Stihus fällt, ein neues 
Geſetz verkündet worden oder weil nur für Diefen beftimmten 
Garten und diefen beftimmten Stichus ein folches erlaflen 
worden if. — Es ift für die und hier befchäftigende Frage 
ebenfo ſchlechthin gleichgültig, ob das neue Gefeh eine folche 
Rechtöregel ift, die bisher noch gar nicht beftand, oder die 
bisher zwar fchon beftand, aber nicht für diefe beftimm- 


1) Der für den gegenwärtigen Zwed noch gleichgilltige begriffliche 
Unterfchieb zwifchen dem burch factifche Momente vermittelten Rechts— 
wechſel unb dem reinen Rechtswechſel wirb gleichfalls im 8. 10 zu feiner 
Entwideling gelangen. | 
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ten Objecte beftand, die jest unter fie fubfumirt wers 
den. Die vömifchen Juriften behandeln ed daher in ihren bald 
anzuführenden Ausfprühen mit Recht als ganz auf derſelben 
Linie ftehend, ob ein Sklave von feinem Herrn freigelaffen over 
ob „lege aliqua” eine Sadje facrirt oder ein Grundftüd publi⸗ 
eirt oder ein SHave freigelaflen worden ſei u. ſ. w. Und ebenfo 
wenig wirb jemand bezweifeln fünnen, daß die Entfcheidungen, 
welche fie für diefe Fälle geben, nothwendig biefelben bleiben 
müßten, wenn alle Gärten diefer Art publicirt, alle Sachen 
diefer Gattung zu res sacrae vel religiosae gemadt, alle 
Sklaven diefer Beichaffenheit oder alle Sklaven überhaupt freis 
gegeben würden und dieſe inbivibuellen Objecte nun um bes 
Genus willen, dem fie angehören, unter ihren neuen Rechtszu⸗ 
ftand zu fubfumiren wären. 

Am klarſten und einfachften tritt aber die Wahrheit des Ge⸗ 
fagten 3. B. daran hervor, daß eine Sache zu einer res sacra 
befanntlich immer nur durd ein befonderes Geſetz gemacht 
werden fonnte: Sed sacrum quidem solum existimatur aucto- 
ritate populi Romani fieri; consecratur enim lege de ea 
re lata aut senatusconsulto facto. ') 

Soviel ift alfo hierdurch klar bewielen, daß die Pandetten, 
wie man merkwürdigerweiſe ſtets unbeachtet gelaſſen hat, in den 
angegebenen Fällen gerade ſolche Fälle ſetzen und entfcheiden, in 
denen zwifchen der Abfchliegung des Vertrages und feiner 
Erfüllung ein Wechſel in dem die Sache regierenden Ge⸗ 
ſetze eingetreten iſt. 

Und wie entſcheiden ſie nun die in Rede ſtehenden Fälle? 

Sie entfcheiden fte auf das beftimmtefte dahin, daß, wenn 
die Sache zwifchen Berfauf und Tradition zu einer res sacra 
vel religiosa oder publicirt worden ift, im ftricten Gegenſatz zu 
dem, was für den Ball ihres factifchen Untergangs in dieſem 
Zeitraum gilt, der Käufer weder Die Sache noch der Verkaͤu⸗ 
fer den Kaufpreis fordern, erfterer vielmehr diefen, wenn 


1) Gajus, II, 8. 5. — L. 6, $. 3; L. 9 de div. rer. (1, 8); Inet;, 
II, 1, 8. 8; Festus v. Sacer mons, ed. O. Müller, p. 818, 821, unb 
Aelius Gallus daſelbſt. 
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er ſchon gezahlt iſt, zurüdverlangen kann; daß alfo hier 
durch die inzwiſchen eingetretene Erklärung der Sache zu einer 
res extra commerctum der Bertrag felbft nachträglich 
hinfällig und ungültig wird. 
So Paulus I): . 
„Sacram vel religiosam rem, vel usibus publicis in 
‚perpetuum relictam — — — inutiliter stipulor, quam- 
vis sacra profana fieri, et usibus publicis relicta in 
privatos usus reverti et ex libero servus fieri po- 
test. Nam et quum quis rem ‚profanam aut Stichum 
dari promisit, liberatur, si sine facto ejus res sacra 
esse coeperit aut Stichus ad libertatem pervenerit.' 


Und fo vernichtet ift dann die Obligation, daß fie nicht wieder 
auflebt, wenn durch ein anderes Geſetz die Sache wieder 
profan, oder wenn Stihus wieder zum Sklaven geworden, wie 
Paulus daſelbſt ausdruͤcklich weiter erklärt: 
„Nec revocantur in obligationem, si rursus lege ali- 
qua et res sacra profana esse coeperit, et Stichus ex 
libero servus effectus sit, quoniam una atque eadem 
causa et liberandi et obligandi esset, quod aut dari 
non possit aut dari possit.” - 


Es zeigt ſich alfo hieran, daß nicht blos wegen der factifchen.. 
Unmöglichkeit die Ausführung der Obligation fortfällt, weil 
biefe dann nur bis zur wiedereingetretenen Möglichkeit fiftirt 
fein müßte 2), fondern daß die Exiſtenz ber Obligation felbft ver: 
nichtet wird. 


1) L. 83, $. 5, de vro. (45, 1). 

2) Was, wenn die Unmöglichkeit aus blos factifhen Grünben ein- 
tritt, in der That der Fall ift, wie Paulus dies daſelbſt von dem Schiff 
lehrt, welches nach ber Obligation von feinem Eigenthümer auseinander- 
genommen, dann aber aus benfelben Ballen wieder zufammengefeßt worden 
ft, wodurch Die Verpflichtung wieder fortwirkt. Am beutlichften fett dieſen 
Unterſchied Paulus in ber L. 98, 8. 8, de solut. (46, 3) auseinanber: 
„+ . Nec simili argumento usus est, ut si navem, quam tu promisisti, 
dominus dissolverit, deinde iisdem tabulis compegerit, teneri te; hic enim 
eadem navis, quam te daturam spopondisti, ut videatur magis obligatio 
cessare, quam extincta esse. '! 
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Ebenſo beftimmt lehrt dies Africanus für den Fall, daß ein 
verfauftes Grundſtuͤck vor der Uebergabe publicirt wird, und fügt 
noch hinzu, daß auch der ſchon gezahlte Kaufpreis dann 
zurüdgezahlt werden muß?) 

„... nam et si vendideris mihi fundum, isque, prius- 
quam vacuus traderetur, publicatus fuerit, tenearis 
ex emto. Quod Aactenus verum sit, üt pretium resti- 
tuas, non ut etiam id praestes, si quid pluris mea 
intersit 2), eum vacuum mihi tradi”, _ 
worauf Africanus. denfelben . Grundſat auch auf den Miethsver⸗ 
trag anwendet. °) 


1) L. 33 locati cond. (19, 2). 


2) Es fol aljo nur ber Kaufpreis reftituirt und wenn biefer noch nicht 
gezahlt ift, iiberhaupt nichts aus dem Vertrage geleiftet werben. Der Ber: 
trag tft alſo aufgelöſt. — Wenn ich dagegen unwiſſend Grundſtücke gekauft: 
babe, bie ſchon zur Zeit des Kaufs publicirt waren, fo babe ich aller- 
dings durch bie actio ex emto ben Anſpruch, daß mir das Intereſſe 
geleiftet werde. Vergl. Modeſtinus in der L. 62, 8. 1, de contrah. 
empt. (18, 1): „Qui nesciens loca sacra vel religiosa,. vel publica pro 
privatis coınparavit, licet emtio non teneat, ex emto tamen adversus ven- 
ditorem experietur, ut consequatur quod inierfuit ejus, ne deciperetur.“ 
Ebenfo Inst. 8. 5 de emption. vendit. (3, 23). Hier bleibt alfo bie 
Obligation als folche beftehen und löſt fi nur in die noch mögliche Art: 
ihrer Erfüllung auf. 


3) Diefe Stelle des Africanus mußte bisher ſtets misverftanben wer- 
den und bat deshalb feit jeher und bis auf den heutigen Tag bas Kreuz 
der römischen Juriſten ausgemacht, die fich bei der Behandlung bes Titels: 
de periculo et commodo rei venditse nutzlos an ihr zermartert haben! 
Cujaz wurde durch fie verführt, ftatt der herrichenden und gar feinem Zwei⸗ 
fel unterworfenen Lehre, daß mit dem Kaufcontract die Gefahr auf ben 
Käufer übergehe, das Gegentheil berfelben aufzuftelflen (Tract. VIII ad 
Africanum in L. 23 D. Locati. Opp. I, 1479, und Observ. XXIII, c.29), 
ift aber fpäter von dieſem großen Irrthum zurückgekommen (Comm. ad 
Paul. ad Edict., lib. 38, 1. 8, de per. et commodo, Opp. V, 513), ohne 
bie Stelle bes Africanıs damit verjöhnen zu Finnen. Die äußerft verun- 
glüdten Erflärungen von etwa zweihundert andern großen Rechtögelehrten 
kann man bei Glüd, Pandekten, XVII, 133-143, nachleſen. „Der beicheir 
benere Theil ber Rechtsgelehrten“, fagt Glück, „geſteht zwar, daß Africanııs 
im Falle der Publication ber verkauften Sache von der oben angegebenen. 
Regel des Eivilvechts abgewicdhen fei; warum aber? davon laſſe fi fein, 
befriedigender Grund angeben.’ Und fo fteht die Sache bis heute. So 
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Und an einer andern Stelle gibt Baulus nicht nur hinſichts 
des freigeworbenen Sklaven nochmals diefelbe Entſcheidung, fon- 
dern bezeugt ed auch ausdrücklich als die allgemein ans 
erfannte Xehre, daß, wenn berfelbe durch ein neues Geſetz wie: 
der zum Sklaven wird, die Obligation dadurch nicht wieders 
auflebt ?): 

„+. Respondi, si alienum hominem promisi, et is a 
domino manumissus est, liberor. Nec admissum est 
quod Celsus ait, si idem rursus lege aliqua servus 


fagt 3. B. Bangerow, Panbelten (Marburg 1852), III, 217: „Bel bem 
Kaufcontracte wird in einer Reihe von Stellen völlig unzweibdentig und 
beftimmt ber Grundſatz ausgefproden, daß mit dem Augenblick der Ber- 
fection die Gefahr auf ben Käufer Übergehe, d. b., daß wenn bie Waare 
cafuell zu Grunde gehe, der Käufer Dennoch ben verſprochenen Kaufpreis 
dafür zu entrichten habe’, worauf er dann, als „einige Bedenklichkeit“ da⸗ 
gegen erregend, die Stelle des Africanus anführt. Diefe angebliche Bedenk⸗ 
Yichleit will er dann damit wieber befeitigen: bei Diefer Stelle „müſſe wol 
voransgefegt (I!) werben, daß ber Grund ber Eonfiscation ſchon vor 
Die Zeit des Contracts fällt (!!!), ſodaß die Sache als eine vitiöfe 
erſcheint und beshalb Fein Anfpruh auf ben Kaufpreis begründet iſt“. 
Diefe Erflärung rührt ſchon von Voet her; ehe man aber auf fo überaus 
gemaltthätige Weife eine Stelle gegen ihren offenbaren Sinn und 
Buchſtabenlaut auslegt, fowie gegen alle Gefege Fritifcher Interpretation, 
welche nicht erlauben, daß man die Schwierigkeit und das Intereffe einer 
Stelle durch. verflachende Boransjegungen los zu werben fucht, ift es beffer, 
fih, wie Glück fagt, zu dem bejcheidenern Theile zu ftellen und einzuge- 
fteben, daß die Sache vorab nicht zu begreifen fei. 

Berftanden aber fonnte bisher die Stelle nicht werben, da man jene 
ganze oben entwidelte Theorie der Pandekten überſehen hatte. Mit derfel- 
ben erweift fih nun bie Entſcheidung bes Africanıs als nothwendig und 
als ganz identiſch mit den andern oben angeführten Paralleiftellen, anderer» 
feits zugleich als der Lehre de periculo et commodo rei venditae durchaus 
nicht entgegenftehend, weil die Sache eben nicht factifh untergegangen, 
fondern extra commercium erklärt mworben if. Das Eigenthum 
an berfelben war, ba bie Uebergabe noch nicht erfolgt ift, noch nicht über- 

egangen. Nur ein Vertrag beftand in Bezug auf biefelbe. Da bie 
Sad extra commercium d. i. außerhalb ber rechtlichen Herr— 
(haft des Privatwillens erklärt worden ift, und alſo nicht mehr 
Gegenſtand deffelben fein kann, ift ber Vertrag zerftört und Käufer wie 
Berkäufer haben nun in Bezug auf bie Sache nichts mehr voneinander zu 
fordern oder müffen fi reſp. das ſchon Geleiftete herausgeben. 

M) L. 98,8. 8, de solut. (46, 3). 
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effectus sit, peti eum posse, in perpetuum enim 
sublata obligatio restitwi non posse, et si servus eflec- 
tus sit, alius videtur esse. 

In allen diefen Hallen wird alfo die Obligation gaͤnzlich 
vernichtet. *) 

Alle diefe Bälle beruhen, wie bereits hervorgehoben iſt, auf 
der gemeinſchaftlichen Are, daß die Sache, welche Gegenftand der 
Obligation war, nicht fartifch zu Grunde ging, fondern extra 
commercium erklärt worden ifl. | 

Unter den res extra commercium verftanden aber die 
Römer befanntlidh nichts anderes ald ſolche Sachen, welche 
der Unterwerfung unter die Herrſchaft des individuel⸗ 
len Willens entzogen find (und deshalb aud nicht Ge— 
genftand des Verkehrs fein können). Mit andern Worten: Die 
res extra commercium find befanntlicy ganz identiſch mit den 
res quae extra nostrum patrimonium habentur, indem jene 
Eintheilung denfelben Gedanken, die Unfähigfeit einer Sache, in 
die Eigenthumsfphäre des Privatwillend zu fallen, in Bezug auf 
das Werden, diefe in Bezug auf das Sein ausfpricht. ) 

Das heißt alfo: „Wir haben in diefen Pandeltenent- 
fheidungen nichts anderes vor und, als die ſtricte Aner- 
fennung der in diefem Baragraph von uns auf anderm 
Wege entwidelten Theorie über die Prohibitivgefege! 

Geht die Sache ſactiſch unter, fo bleibt der Vertrag bes 
ftehen; geht aber nicht die Sache, fondern dad Recht auf die- 
felbe überhaupt zu Grunde, geht Dies zu Grunde, daß ein 
Rechtsinhalt Eigenthum fein, d. h. in Die Herrfchaftsiphäre 
des individuellen Willens bineinfallen darf, fo ift der 
Vertrag felbft, durch welchen dies Recht erworben, vers 
äußert, übertragen wird, caduc, und zwar ohne weite» 
res, ohne Anfprud auf Erfüllung, Entfhädigung und 


1) Ebenfo die Schadenerfag-Obligatton aus der L. Aquilia; f, Ulpian’s 
Entfoheibung in ver L. 15 ad Leg. Aqu. (19, 2), oben ©. 287. 

2) Siehe z. B. Boeding, Einleitung in bie Bandelten bes röm. Privatr., 
1, 247: „Denfelben Gegenjag, nur wie jene (bie res extra patrimonium) 
aus dem Gefichtspunkt bes Habens, fondern aus dem bes Erwerbens 
aufgefaßt, drückt die Eintheilung in res quae in commercio sunt aut qua- 
rum commercium non est aus.“ 
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Intereffeleiftung caduc. Evanescit obligatio, resolvitur 
contractus. 

Ober, wie wir dies fonft ausgebrüdt haben, 'ift die Pro- 
hibition die totale, daß ein beftimmtes Rechtsobject oder ein 
genau qualificittes Recht überhaupt nicht mehr von der Pri- 
vatperfon befeffen werden kann, fo find auch die ſchon 
gefhehenen Erwerbungen und Stipulationen eo vpso 
hinfällig. Ale Anfprüche auf Dies Recht Eonnten von vorn- 
- berein nur erworben werden auf die Dauer feines Be— 
fiehene. *) 


1) Hierbei ergibt ſich auch noch ein ſehr heller beflätigeuber Blid in 
die im Anfang biefes Paragraphen entwidelte Natur der Prohibitivgefeße. 
Barum kann ich nah Römiſchem Hecht nicht in gültiger Weife die con- 
bitionelle Stipulation treffen: Daß ich ben (freien) Stichus liefern 
werbe, wenn er burch ein anderes Gefeß zu einem Sklaven geworben fein 
wird, ober dieſes Grundftüd, wenn e8 aus einem sacro vel religioso zu 
einem profanen geworben fen wird? Daß ich es nicht kann, jagt Paulus 
L. 83 de v.o., 8.5 (45, 1) ganz pofitiv, und bat jehr Recht dabei. Aber 
bie Grünbe, die er dafür angibt, find, wie alle Gründe inden von 
uns in ben leßten Erdrterungen betrachteten Stellen, fehr un» 
zureichender und unbeholfener Natur. Er fagt, dies ginge deshalb nicht, 
quia' nec praesentis temporis obligationem recipere potest (warum aber? 
danach wird ja eben gefragt; dieſe Antwort iſt eine petitio prineipii) et 
ea duntaxat quae natura sui possibilia sunt, deducuntur in obligationem. 
Aber möglich bleibt ja ein folder Gefetswechfel fehr wohl, wie ſchon feine 
Unterfiellung buch die römiſchen Suriften ſelbſt zeigt; möglich bleibt er 
ganz ebenfo gut, als wie daß ber Herr Das auseinander genommene Schiff 
wieder zufammenfegt u. ſ. w. Der Grund ift, wie bei den legten Erörte- 
rungen überhaupt, ein fpeculativer, und barum fühlen ihn die römt- 
fhen Juriſten, ohne ihn zu Tage fördern zu können. 

Er if offenbar folgender: daß ein freier Menſch, ein religiöfer Ort 
n. ſ. w. verkauft werbe, ift probibirt; d. h. Das geſammte Rechts⸗ 
bewußtſein des Volkes verhält ſich ausſchließend dagegen. Nun Mi das 
Rechtsbewußtſein des Volkes die alleinige Rechtsſubſtanz, der 
einzige Boden, in dem alles Recht überhaupt exiſtirt und Wirklich— 
keit bat (fiehe oben S. 195 fg.). Wenn ich nun die factiſche Abficht habe, 
dieſen Menſchen oder dieſen Ort ſpäter, wenn das prohibitive Geſetz auf- 
gehoben fein wird, zu verkaufen, und wenn dies feiner Zeit auch ganz zu- 
Yäffig fein wird, wie will ich denn dieſe factifche Abfiht gegenwärtig 
auf den Redtsboben übertragen, ſodaß fie rechtlich wirb und mich für 
bas fpätere Eintreten bes durch die Bedingung beftimmten Falles bindet? 

Ich kann dieſen factifchen Willen gar nicht anf den Rechtsboden über: 
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Und jest erft, wo wir die von uns auf rein begrifflichem 
Wege entwidelte und durch fo viele andere Beweife belegte Theo⸗ 
rie auch als die innerlich den Pandekten zu Grunde lies 
gende nachgewiefen und fomit durch die Enticheidungen jener 
römifchen Pirtuofen der formellen Rechtslogik bewährt haben, 
deren Birtuofität ſeitdem nicht wieder ihresgleichen gefunden, 
halten wir diefe Theorie fortan gegen jeden Verſuch wiffenfchaft- 
licher Anfechtung für vollftändig gefichert, und es bleibt ung zu⸗ 
naͤchft nur noch übrig, in dem folgenden Paragraphen weitere 
Conſequenzen derſelben zu ziehen. 


F. 8. Abſolute Geſetze. Exceptio rei in judicium deductae 
und rei judicatae. Unterſchied der obligatoriihen und ding: 
lichen Rechte. 


Aus dem S. 255 hervorgehobenen Unterſchied zwiſchen obli⸗ 
gatoriſchen und dinglichen Rechten ergibt ſich nun eine Conſe⸗ 
quenz über den verfchiedenen Einfluß von Prohibitiogefeben auf 
die exceptio rei in judicium deductae und die exceptio rei 
judicatae bei obligatorifchen Forderungen. | 

Die obligatorifche Forderung empfängt, wie daſelbſt bemerkt, 
ihre beftimmte juriftifhe Natur fowol aus der Handlung, auf 
die fie Anſpruch gibt, ald aus ihrem Erwerbungdgrund. 
Ein Geſetz alfo, weldyes verfügt, daß aus einem beſtimmten Er⸗ 
werbungsgrund feine Obligation mehr folle entfpringen dürfen, 
fällt daher in die erfte der beiden auf ©. 252’ fg. unterfchieenen 


tragen, ihm nicht rechtliche Wirklichkeit darin geben, weil fich dieſer Rechts- 
boden ſelbſt, das Rechtsbewußtjein des ganzen Volles, vorläufig repulſiv 
Dagegen verhält, und natürlich ebenfo — und noch mehr — zeitweilig repulſiv 
und ausſchließend gegen die Anfhanung, daß ber gegenwärtige zwingende 
Inhalt ſeines Bewußtſeins nicht mehr der ſeinige ſein werde. 

Meine Stipulation, auch wenn ich ſie treffe, bleibt alſo eine bloe 
faetiſch naturale Abſicht, Die gar nit dazu gelangt, in die Rechts— 
fphäre übergehen und fomit vechtliches Dafein gewinnen zu können. Weil 
wegen biefes negativen Verhaltens ber Kechtsfphäre zu jener Abficht Die- 
jelbe in feiner Weife irgend in fie einzubringen vermag, fagt Ulpian ſehr 
richtig: res sacra non recipit aestimationem (L. 9, $. 5, D. de div. rer., 
1, 8). Uebrigens werden wir fpäter Gelegenheit haben, ben Fall bes Pau⸗ 
Ius weiter zu betrachten und zu fehen, welcher Unterſchiede er fähig ifl. 
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Arten von Prohibitivgefeben. Es zerftört alfo die zur Zeit be- 
reits vorhandenen aus dDiefem Erwerbungdgrund fließenden oblis 
gatorifchen Forderungen. Es zerflört fie aljo notbwendig aud) 
dann, wenn diejelben bereit vor Erlaß des Geſetzes eingeflagt 
waren; denn es reicht nicht bin, daß das Recht im Kläger am 
Tage der Klage vorhanden war, ed muß auch noch zur Zeit 
des Urtheils in ihm gegenwärtig fein, um ihm zugejprochen 
zu werden.) So wird 3. B., wenn auf Entſchaͤdigung wegen 
Schwängerung geflagt ift, diefe Forderung nicht zuerfannt wer; 
den fönnen, wenn während des Proceſſes ein Geſetz erfcheint, 
welches Entihädigungsflagen aus diefem Grunde verbietet. An- 
ders dagegen verhält es fich mit Der res judicata. Wenn das 
Brohibitivgejeg nicht die Handlung, auf weldhe die Obligation 
Anſpruch gibt, alfo das Recht sobject felbft, auf welches er 
fannt worden ift, der Unterwerfung unter individuelle Willens» 
herrſchaft entzieht und zu einem folchen macht, das nicht mehr 
befeffen werden kann, wenn das neue Prohibitivgeſetz vielmehr 
nur verbietet, daß der Anfpruch auf eine an fich zuläffige obli- 
gatorifche Leiftung aus einem beftimmten Erwerbungdgrund 
hervorgebe, jo kann daſſelbe nur die hängige Klage zerftören, auf 
das rechtöfräftige Urtheil aber in feiner Weife einwirfen. Es 
wird aljo in dem angegebenen Sal die ſchwaͤngerungshalber ein- 
mal vechtöfräftig zuerkannte Entſchädigungsſumme fchlechterdings 
gezahlt werden müflen, wenn auch wor der Erechtion ein jeden 
Rechtsanſpruch wegen Schwängerung verbietendes Gefeg erfcheint. 

Der Grund diefes Unterfchieded zwifchen der exceptio rei 
in judicium deductae und rei judicatse ift Har. Die haͤn⸗ 
gige Klage erfordert, daß der Rechtsgrund, aus welchen mir 
ein obligatorifcher Anfpruch zuerfannt werben fol, noch wirkfam 
fein Eönne. Bei der res judicata dagegen fommt es gar nicht 
mehr auf den urfprünglichen Erwerbungsgrund an, weil 
das Urtheil eine Rovation enthält (ſ. oben S. 160 und 
Anm. 1daſ.). An die Stelle des frühern Erwerbungsgrundes ift jegt 
ein neuer und felbftändiger getreten, da& Urtheil felbft. Das 
Prohibitivgefeß, welches verbietet, daß aus einem beflimmten 


1) Bgl. hierüber Averanius, Interprett. Juris, lib. IV, c. 28, 
p- 781 sqq., ed. Lugdun. 17583. 
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Erwerbungsgrunde Anſpruͤche von an fidh noch ferner zuläffiger 
Natur entipringen, kann alfo den Inhaber des Judicat nicht 
mehr treffen; denn biefer fordert nicht mehr aus dem urfprüng- 
lichen Erwerbungsgrunde, deſſen Beflimmtheit vielmehr in und 
Durch den neuen Titel zu Grunde gegangen if. Er for 
dert mit der actio judicati. Mit andern Worten: an die Stelle 
des qualitativ-beftimmten Erwerbungsgrundes, welcher jebt 
prohibirt ift, ift ein Judicat — und ebenfo ein Vergleich —, 
ein durh Willenshandlung überhaupt H conftitwirtes Recht 
getreten. Und da auch das Object, auf welches erfannt wor- 
den ift — Zahlung einer Geldentfhädigung überhaupt —, in dem 
unterftelten Fall nicht prohibirt if, fo würde die Anwendung 
des prohibitiven Gefepes auf die wegen Schwängerung ergangenen 
Urtheile oder Vergleiche eine wahre Rüdwirfung und Berlebung 
des durch zuläffige individuelle Willensaction Erworbenen darſtellen. 

Prohibitive Geſetze über obligatorifche Forberungen werden 
meiſtens diefe Ratur haben, fi) nur ‚gegen den Erwerbungs- 
grund der Obligation zu richten, und werben deshalb die res 
judicata refpectiren müflen. 

Gleichwol find auch die Fälle nicht felten, in welchen Ge- 
fee das Dbject von Obligationen prohibiren, d. b. die be⸗ 
ftimmte Handlung, zu deren Forderung die Obligation bes 
rechtigt, für eine folche erklären, auf die ein Anfpruch über- 
haupt nichtmehr befejfen werden fann. In diefem Falle 
wird alfo, wie unfere gefammte bisherige Entwidelung gezeigt 
hat, auch die res judicata durch Das Prohibitivgeſetz noth wen⸗ 
dig mit abolirt, 

Wenn alfo 3. B. unter einer Geſehgebung auf Erfuͤllung 
von Heirathsverſprechen geklagt werden kann und ein rechtskraͤf⸗ 
tiges Urtheil hierauf ergangen iſt, durch ein neues Geſetz aber 
Zwangsanſpruch auf Heirath als der perſoͤnlichen Freiheit zuwi⸗ 


1) Daher das Princip, daß das Urtheil wie ein Contraet wirkt; ſiehe 
Ulpien und Marcellus in ber L. 3, $. 11, de peculio (15, 1): ,„.... nam 
sicut in stipulatione contrahitur — ita Judicio contrahi proinde non origi- 
nem judicii spectandam, sed ipsam judicati velut obligationem''; Worte 
welche die obige Theorie auf das ausdrücklichſte beftätigen. 

Daher auch die Folge, daß die actio judicati ſtets in personam geht, 
wenn auch die urfprängliche Klage eine dingliche war, 





U. Die Theorie. 303 


der abgefchafft wird, fo wird hierdurch auch Die res judicata 
wirkungslos. Denn Zmwangsanfpruh auf Heirath ift jept et- 
was, das nicht mehr befeifen werden, vom Individuum gar 
nicht mehr zu feinem Eigenthum gemacht werben kann, und es grei- 
fen daher bier die Entwidelungen des vorigen Paragraphen plab. 

Ebenfo wenn ein vechtöfräftiges Urtheil auf Alimente an 
ein uneheliches Kind ergangen iſt und ein neues Geſet Diele 
Verpflichtung bei unehelihen Kindern aufhebt. Bon jept ab 
wird das Alimentenurtheil wirkungslos; denn daſſelbe ift nicht 
fo abftract aufzufaffen, al8 habe es auf Geldzahlungen im all- 
gemeinen erkannt — in Geld loͤſen ſich freilich fat alle Anſpruͤche 
auf —, fondern in feiner beftimmten juriftifhden Natur: 
es ift auf Lelftung von Alimenten erfannt worden), auf ver» 
wandtſchaftliche Unterffügung. Das Recht des unehelichen 
Kindes auf verwandtfchaftliche Unterftügung des Vaters iſt aber 
aufgehoben, es Kann fomit weder erworben noch weiter befeflen 
werden. Was hier prohibirt ift, ift nicht bloß der Erwerbungs⸗ 
grund des Anſpruchs, fondern der beftimmte inhaltliche Anſpruch 
felbft, da8 Object, auf weldyes durch das Urtheil erfannt worden ifl. 

Bei dinglihen Rechten faun der. in dieſem Paragraph 
entwidelte Unterfchied zwifchen der exceptio rei in judicium 
deduotae und der exc. rei judicatae nicht eintreten. Und zwar des⸗ 
halb nicht, weil bei dinglichen Rechten der Erwerbungsgrund nicht, 
wie bei ber Obligation, zur juriftiichen Natur derjelben gehört, 
fondern zur Gleichgüftigkeit der befondern factifchen Handlung 
zufammenfinft, durch welche das dingliche Recht erworben wor: 
ben ift. Es ift fchlechthin einflußlos auf die rechtliche Ratur des 
Eigenthums, der Seritut u, ſ. w., ob ih das Eigenthumsrecht 
durch Erbſchaft, Ufurapion, Kauf u. ſ. w. erworben habe (f. oben 
S. 255). Bei den dinglichen Rechten fällt daher jedes blos ge- 
gen den Erwerbungsgrund probibitive Geſetz — z. B. daß 
Eigenthbum nicht mehr durch Ufucapion erlangt werben koͤnnen 


1) Daß die beftimmte juriftiihde Natur des Anſpruchs bier qualifi⸗ 
cirend in dem Object, auf das erfannt worben ift, fortlebt und er deshalb 
alfo nicht zur Forderung Überhaupt zufammengefunfen ift, ift ja unbeftreitbar. 
Darum können 3.8. Alimente für insaisissables und filr nicht compenfir- 
bar erflärt werben (Cod. civ., Art. 1298; Cod. de proc., Art. 581). Darum 
erbt der Erbe des Alimentandus bie Forberung nicht m. ſ. w. | 
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folle — mit Nothwendigkeit in Die zweite der beiden S. 252 fg. 
dargeftellten Klaffen von Prohibitivgefegen, und wirft daher auch 
auf die hängige Klage nicht ein, da es nicht einmal auf das 
bloße entftandene Recht vor der lageanhängung einwirkt; waͤh⸗ 
rend andererfeitS Prohibitivgefege, welche nicht den Erwerbungs⸗ 
grund des dinglichen Rechts, fondern dieſes felbft aufheben, 
oder die eine dur den Erwerbungsgrund zwar vermit- 
“ telte, aber an dem dinglichen Recht felbft wieder hervortre— 
tende nähere Beftimmtheit deffelben aufheben (f. oben 
©. 255 und 256), ftetS zu denen gehören, die einen Rechtsinhalt 
außerhalb des Eigenthums erflären und daher auch auf die durch 
res judicata feftgeftellten Eigenthbumsverhältniffe eingreifen. 


8. 9. Abjolnte Geſetze. Auflöfung der Formel von den voll- 
brachten Thatſachen. Der Befit und jein Weſen. Juris quasi- 
possessio. Der Perſonenzuſtand. 


Es muß hervorgehoben werden, daß wir bisjetzt noch kein 
Princip entwickelt haben, welches die durch Zahlung und factiſche 
Ausführung überhaupt einmal zu Ende gebrachten Rechtsverhaͤlt⸗ 
nifle gegen die Einwirkung von Prohibitiogefegen der erften Art 
(S. 252 fg.) ſchützt. Seben wir z. B., um und dem im vorigen 
Paragraph unterftellten Falle anzuſchließen, es fei ein Urtheil 
auf Alimentation eines unehelihen Kindes ergangen und infolge 
beflelben freiwillig auf mehrere Jahre im voraus gezahlt worden. 
Das Erfcheinen eines diefe Alimentenpflicht aufhebenden Geſetzes 
würde, wie wir fahen, das Urtheil von jett ab entkraͤften, aber 
zur Wiederforderung der vorausgezahlten Alimente kann es nicht 
berechtigen. Dies liegt auch nicht etwa an dem Zurüdbleiben 
einer naturalis obligatio; denn bie Folge würde dieſelbe fein, 
‚ wenn das neue Gefek auch das Dafein einer naturalis obligatio 
in dem betreffenden Fall nicht anerfennen würde. 

Man begründet dies ftetd Damit, daß vollbradte That: 
fachen von neuen Geſetzen nicht berührt werben fönnen oder, 
wie Savigny dies ausdrüdt — welcher deshalb fogar jede Rechts 
fertigung dieſes Satzes von der Unterfuhung über die Rück⸗ 
wirfung der Geſetze zurüdweift —, damit, daß das Geſetz nicht 
Geſchehenes ungeichehen ‚machen fönne. 
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Was man mit diefen Säben ausrichten will, ift meiftens - 
ganz richtig. Allein wir haben ſchon ©. 167 fg. gezeigt, daß 
der Sak von den vollbrachten Thatfachen theoretifch völlig 
unhaltbar fei, und haben bereit ©. 54 fg. darauf aufmerffam . 
gemacht, daß, inwiefern das Geſetz Geſchehenes ungefchehen machen 
fönne — was an fich ſehr häufig im juriftifchen Sinne geſchieht — 
oder nicht, fidy gerade erft als Reſultat diefer Unterfuchung 
ergeben fönne und müſſe. 

Wenn alfo unfere Theorie vollftändig fein fol, werden wir, 
was Prohibitivgeſetzen gegenüber bisher noch nicht von und ge- 
ichehen, einen andern, aus unferer Theorie felbft berworfließenden 
Grund aufzeigen müfjen, welcher dafjelbe Richtige vollbriugt, was 
man mit dem Satze von der Unberührbarfeit vollbrachter That⸗ 
fachen gewöhnlich auszurichten fucht. 

Diefer Grund ift aber fein anderer, ald das aud von dieſer 
Seite hervortretende Weſen des Beſitzes als eines felbftändi- 
gen, auf der fartifchen Verbindung der Perfönlichkeit mit einer 
Sade beruhenden Rechts, als welches der Befip nad der in 
‚dem befannten Meifterwerfe Savigny’s hierfür gegebenen Grund: 
lage nunmehr allgemein anerkannt ift. ?) 

Der Beſitz als eigenes Recht gründet fi darauf, daß ſchon 
die Ineinsſetzung der Sadye mit einer Perfönlidkeit 
ein redhtliches Band für ſich bildet, bei welchem die causa 
in den Hintergrund tritt. Es ift hier in der Kürze an den Aus⸗ 
ſpruch Papinian’s zu erinnern: „... possessio plurimum facti 
habet‘' ?) und an den ded Paulus; „... in summa posses- 
sionis non multum interest, juste quis an injuste possi- 
deat.“ ®) 

Aus dieſem Wefen des Beſitzes ergibt fich für unfere Ma- 
terie Die nothwendige Folgerung, daß, folange ein Object über- 
haupt noch befjefien werden fann, es gleichgültig ift, ob 
der Erwerbungs- und Entftehungsgrund dieſes noch sutäfligen 
Beſitzes durch ein neues Gele prohibirt wird. 





1) 'v. Savigny, Das Recht des Beſitzes (6. Aufl., 1837); Puchta, Pan- 
beiten (5. Aufl., 1850), $. 122; Derjelbe, Eurfus der Inſtit. Bb. 2, 8. 224. 

2) L. 19 quibus ex caus, major. (4, 6). 

3) L. 3, $. 5, de acqu. vel amitt. possessione (41, 2). 
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Das Prohibitiogefeg findet den Beſitz, die bereits gefchehene 
Bereinigung der Perfönlichfeit mit der Sache, al8 ein beſon⸗ 
deres Recht vor fih, das daher einzig und allein dadurch 
gebrochen wird und gebrochen werden kann, wenn fich das Pro⸗ 
hibitivgefeb ftatt gegen den Entftehungsgrund des Beſitzes, 
gegen die Fähigkeit eines Objectes, überhaupt beſeſſen 
zu werden, richtet und alfo gerade die Möglichkeit deſſelben, ſich 
in jener Bereinigung mit dem Individuum zu. befinden, aufhebt. 

Bon hier aus ergibt fi) auch, inwiefern man dem oben 
bezogenen, die lex commissoria aufhebenden Geſetz des Konſtan⸗ 
tin, je nach der Interpretation defielben, in der That den Vor⸗ 
wurf der Rüdwirfung machen fönnte (f. dies Geſetz oben ©. 284, 
Rote 1). Dur den Pfandvertrag der lex commissoria wurde 
eine Sache mit der Beitimmung dem Gläubiger verpfändet, daß, 
wenn derfelbe nicht binnen einer beftimmten Zeit befriedigt ſei, 
ihm dafür die Sache zum Eigenthum anerfallen ſollte. An und 
für fich genommen, war dies eventuelle Recht des Gläubigers 
auf die Sache, als ein irrevocables, ſchon vom Momente des 
Bertrags ab ein erworbene. Aber, wie unfere Theorie gezeigt 
bat, blos bis zum Eintreten eines prohibitiven Geſetzes. In der 
Anwendung dieſes Geſetzes auf die bereits beftehenden Ber- 
träge, worin die Autoren die Rüdwirkung erbliden wollen, ift 
alfo, infofern der für die Zahlung der Schuld ftipulirte Termin 
noch nicht eingetreten war, nicht die leifefte Ruͤckwirkung zu 
fehen. Anders wenn man annimmt, das Gefeb habe auch 
auf ſolche Fälle Anwendung finden wolen, in bener der feft- 
gefebte Zahltermin bereitd verftrihen und die Sache fomit dem 
Gläubiger fhon zum Eigenthum anerfallen war. Denn 
bier war nun bereits für ſich felbftändigefefte Ineinsſetzung 
einer Sache mit einer Perfönlichkeit einmal eingetreten, die Sache 
war in den Beſitz derſelben, gleichviel auf welchen Titel, einmal 
übergegangen, und es lag alfo ein finitum atque absolutum 
vor, das fo lange nicht aufgehoben werden konnte, folange die 
Objecte dieſes Befiged nicht überhaupt für unfähig erklärt wur- 
den, fi) im Privatbefig zu befinden ) (alicujus in bonis, in 
patrimonio esse). 


1) Ob das. Gefeg in biefem unzuläffigen Sinne auszulegen ift, kann 
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Ganz jo wie vom Objectöbefig gilt Died auch von der juris 
quasi possessio, wiederum nur mit der Einfchränfung, daß das 
Prohibitivgeſetz nicht eben Died aufhebt, daß das betreffende Recht 
fih Im Eigentum und fomit auch im Beſitz des Individuums 
befinden kann. 

Hierbei ift zu bemerfen, daß auch der Berfonenzuftand 
befeffen werden kann. Die Freiheit kann vom Sflaven durch 
Erfigung erworben werden (f. oben ©. 76); ebenſo kann, 
unter beftinnmten Bedingungen, die Kindfchaft erfeffen werden 
(vgl. L. 14 de probat. et praes. [22,3] — L. 9 und 22 C. de 
nuptüs [5, 4]. — L. 14 und 15 ©. de probat. [4, 19], und die 
Borfchriften des Code civil über bie possession d’etet, Art. 
197 und 320 fg.). 

Hierauf beruht es, daß jeder duch Willensaction einmal 
conftituirte perfönliche Zuftand auch prohibitiven Geſetzen gegen- 
über Stand hält, wenn diefe nur den beftimmten Erwerb, nicht 
aber das Sein des Zuftandes prohibiren. Iſt alfo die Ehe- 
fheidung einmal eingetreten, fo wirft ein nunmehr erfcyeinendes 
Geſetz, welches Ehe für unauflöslid erklärt, auf die ſchon Ge⸗ 
fchledenen nicht ein, obwol e8 das Dafein der Rechte betrifft 
und alfe, da, wo, wie unter dem Code civil, die Scheidung nicht 
vom Richter felbft, fondern vom Civilſtandsbeamten ausgefprochen 
wird, das rechtöfräftige, aber noch nicht vollſtreckte Scheidungs⸗ 
urtheil allerdings außer Kraft fegen würde. Aber der Zu⸗ 
ftand der Ehelofigfeit ift durch Dies Geſetz nicht abolirt, fondern 
nur ein beflimmter Wiedererwerb deilelben durch Werbeirathete. 
Der einmal erzeugte Beſitz dieſes Zuftandes bleibt alſo, da 


zweifelhaft erjcheinen. Dafür jcheinen Die Worte bes Gejeßes zu ſprechen: 
... hac sanctione respiret, quae cum praeteritis praesentia quoque depellit 
et futura prohibet. Soll dies genau genommen werben, jo bezieht fi) das 
fotura auf die künftigen, das praesentia auf Die gegenwärtigen Per- 
träge, und für das praeteritis würden dann nur Fälle übrig bleiben, wo 
ber Zahltermin ſchon verftrihen und der Eigenthumsanfall alfo fchon ge- 
heben war. Allein es ift fraglih, ob das nicht Überhaupt blos als phra- 
feologifcher Redeluxus zu nehmen ift. Hierauf weift hin, daß es heißt: Si 
quis tali contractu laborat, nicht laboraverit; und ferner, Daß es am 
Schluß heift: creditores re amissa u. f. w., während in jenem Yall nicht 
mebr blos von Gläubigern, fondern auch von Eigenthümern zu jprechen war. 
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felbiger noch befefien werden fan, von dem Prohibitivgeſetz un⸗ 
berührt. 

Hierauf beruht es auch, daß ein neues Geſetz über den 
Beweis, welchen der Ehemann zur Berleugnung eines in ber 
Ehe geborenen Kindes .feiner Gattin führen muß, zwar jofort 
auf die vorhandenen Kinder einwirft, wenn der Beweis durch 
das neue Geſetz erfihwert wird, nicht aber, wenn er Durch daſſelbe 
erleichtert wird, Wird der zu führende Beweis erfchwert, jo wird 
der Ehemann nur in einer vom Gefeb ihm eingeräunten Befng- 
niß getroffen, von der er bis dahin feinen Gebrauch gemacht 
hatte. Ueberdies hat ein ſolches Geſetz einen ftreng zwingenden 
Charakter: Berleugnung des in der Ehe geborenen Kindes foll 
— außer in den nocd übrig gelaflenen Beweisfällen — nicht 
fein. . 

Wird dagegen der zur Verleugnung des Kindes erforderliche 
Beweis erleichtert, fo feheint zwar zunächft daſſelbe eintreten zu 
müflen. Auch würde man fid) vergeblih mit Merlin (Rep. 
de Jurisp. vo Effet Retroact., Sect. 3, $. 2, Art. 17, T. 5, 
p. 550) auf die Regel: Jura sanguinis nullo jure civlli 
dirimi possunt !) dagegen berufen. Diefed Argument enthält 
eine petitio principü, da ja im unterftellten Fall der Ehemann 
das Daſein der jura sanguinis eben in Abrede ftellt und fie erft 
ald Refultat des nicht erbrachten Beweifed hervorgehen würden. 
Wenn alfo diefer Beweis gegen die Schwierigkeit, welche der 
Grundfaß: pater est quem nuptiae demonstrant, zur %olge 
hat, erleichtert wird, fo ſcheint es, daß fihon nad der Regel: 
fictio cedit veritati, auch dieſe Erleichterung fofort plaßgreifen 
müſſe, zumal es ſich einerfeitS um eine bloße Beweisfrage handelt, 
andererjeit8 diefe Beftimmungen in Gründen des öffentlichen In⸗ 
tereffje wurzeln, und daher zum jus publicum gehören. 

Allein wie fih aus dem Vorhergehenden ergibt, wäre dieſe 
Solgerung dennoch fehr irrig, und zwar aus folgendem Grunde. 
Das Kind hat fi durch Willensaction — weldye vermöge ber 
Perfonenrepräjentation in der Handlung der eltern gegeben 
ift (|. oben 8.2, A.) — den Zuftand der Kindfchaft als feinen 


1) L. 8 de reg. juris (50, 17). 
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Befib erzeugt, und da ſich das neue Geſetz höchſtens nur ge: 
gen die beftimmte Erwerbung, nicht gegen das Dafein dieſes 
Zuftandes an fich prohibitio verhalten kann, fo kann e8 auf die 
Fälle des bereits erlangten Beſitzes dieſes Zuftandes nicht ein- 
wirfen, dad ‚Kind fomit denfelben nicht anders verlieren, ale 
unter den ſchon bei feiner Erwerbung vorbehalten geweſenen Be- 
> weisbedingungen. 

Bon hier aus ergibt fi) auch erft Das theoretifche Verſtänd⸗ 
niß vieler römifchen Geſetze der Kaiferzeit, die fonft als unregel- 
mäßig erfcheinen müßten, jegt aber wechfelmirfend wieder dazu 
dienen, dad Gefagte zu beftätigen. So verordnet z. B. Kaiſer 
Juſtinus in der L. 7 C. de natural. liberis et matrib. (5, 27), 
indem er die vorhergehende Lex 6 des Kaifer Anaftafius über 
das Erbrecht der natürlichen Kinder aufhebt, daß in Bezug auf 
diejenigen Kinder, weldye nach oder vor jenem Geſetz des Anaftas 
einmal durch Arrogation oder Adoption in die paterna sacra 
aufgenommen feien, bie Adoption oder Arrogation mit ihren Wir: 
fungen beftehen bleiben ſolle (firma permaneat). „Sint itaque 
— fagt Iuftinus — post eandem arrogationem seu adoptio- 
nem sui et in potestate patrum, successionesque tam ex 
testamento quam ab intestato capiant, prout in afrogatis 
seu adoptatis constitutum est.” Von jetzt ab aber follten nur 
in legitimer Ehe erzeugten Kinder erben Fönnen, und der Vorwand 
der Arrogation oder Adoption der natürlichen Kinder nicht mehr 
zu ftatten kommen. 

Da dies Geſetz das Erbrecht betrifft, fo Fönnte man es un 
regelmäßig und wider die Principien laufend finden wollen, daß 
es fih nicht auf alle bis dahin noch nicht deferirten Erbfchaf: 
ten anwendet. Im der That aber würbe dies eine große Ver— 
fennung der Sache in fich fchließen. Das Geſetz handelt nicht 
über das Erbrecht der legitimen Kinder, welches ftetd abgeändert 
werden kann, und ebenfo wenig über das der natürlichen Kinder 
al8 folder. Es betrifft vielmehr die Frage, ob unter gewiflen 
Umftänden die natürlichen Kinder die Qualität von legiti- 
nien erhalten, können. Das ihnen nad der Verordnung des 
Anaftas zuerfannte Erbreht war nur die aus biefer Qualität 
der sui und legitimi hervorfließende Folge derfelben. Inſofern 
nun bereitd der Anaftafianifchen Verordnung entfprechend natürs 
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felbiger noch befefien werben Fann, von dem Prohibitivgefeg un⸗ 
berührt. 

Hierauf beruht e8 auch, daß ein neues Beleg über den 
Beweis, welchen der Ehemann zur Berleugnung eines in ber 
Ehe geborenen Kindes .feiner Gattin führen muß, zwar fofort 
auf die vorhandenen Kinder einwirft, wenn der Beweis durch 
das neue Gefeh erſchwert wird, nicht aber, wenn er durch daffelbe 
erleichtert wird, Wird der zu führende Beweis erfchwert, fo wird 
der Ehemann nur in einer vom Geſetz ihm eingeräumten Befng- 
niß getroffen, von der er bis dahin feinen Gebrauch gemacht 
hatte. Ueberdies hat ein folches Beleg einen ftreng zwingenden 
Charakter: Berleugnung des in der Ehe geborenen Kindes foll 
— außer in den nod übrig gelaffenen Beweisfällen — nicht 
fein. . 

Wird dagegen der zur Verleugnung des Kindes erforderliche 
Beweis erleichtert, fo feheint zwar zunächft baffelbe eintreten zu 
müffen. Auch würde man fi) vergeblich mit Merlin (Rep. 
de Jurisp. vo Effet Retroact., Sect. 3, $. 2, Art. 17, T. 5, 
p. 550) auf die Regel: Jura sanguinis nullo jure civili 
dirimi possunt !) dagegen berufen. Diefed Argument enthält 
eine petitio principü, da ja im unterftellten all der Ehemann 
das Dafein der jura sanguinis eben in Abrede ftellt und fie erft 
als Nejultat des nicht erbrachten Beweiſes hervorgehen würden. 
Wenn alfo diefer Beweis gegen die Schwierigfeit, welche ver 
Grundfag: pater est quem nuptiae demonstrant, zur Folge 
hat, erleichtert wird, fo ſcheint es, daß ſchon nach der Regel: 
fietio cedit veritati, auch diefe Erleichterung fofort plaßgreifen 
müfle, zumal e8 fich einerfeit8 um eine bloße Beweisfrage handelt, 
andererjeits diefe Beftimmungen in Gründen des öffentlichen In⸗ 
tereffe wurzeln, und daher zun jus publicum gehören. 

Allein wie fih aus dem Vorhergehenden ergibt, wäre dieſe 
Holgerung dennoch fehr irrig, und zwar aus folgendem runde. 
Das Kind hat fih durch Willensaction — weldye vermöge der 
Perfonenrepräfentation in der Handlung der eltern gegeben 
ift (|. oben 8.2, A.) — den Zuftand der Kindfchaft als feinen 


1) L. 8 de reg. juris (50, 17). 
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Beſitz erzeugt, und da fi das neue Geſetz höchſtens nur ge- 
gen die beftimmte Erwerbung, nicht gegen das Dafein dieſes 
Zuftandes an fi prohibitiv verhalten kann, fo kann e8 auf die 
Fälle des bereitö erlangten Beſitzes dieſes Zuftandes nicht ein- 
wirfen, dad Kind fomit denſelben nicht anders verlieren, als 
unter den fchon bei feiner Erwerbung vorbehalten geweſenen Be- 
* weisbedingungen, 

Bon bier aus ergibt ſich auch erft das theoretifche Verftänd- 
niß vieler römifchen Geſetze der Kaiferzeit, die fonft ald unregel- 
mäßig erfcheinen müßten, jetzt aber wechſelwirkend wieder dazu 
dienen, dad Gefagte zu: beftätigen. So verordnet 3. B. Kaifer 
Juſtinus in der L. 7 C. de natural. liberis et matrib. (5, 27), 
indem er die vorhergehende Lex 6 des Kaifer Anaftafius über 
das Erbrecht der natürlichen Kinder aufhebt, daß in Bezug auf 
diejenigen Kinder, weldye nad) oder vor jenem Geſetz des Anaſtas 
einmal durch Arrogation oder Adoption in die paterna sacra 
aufgenommen feien, bie Adoption oder Arrogation mit ihren Wir- 
fungen beftehen bleiben ſolle (firma permaneat), „Sint itaque 
— fagt Juftinu® — post eandem arrogationem seu adoptio- 
nem sui et in potestate patrum, successionesque tam ex 
testamento quam ab intestato capiant, prout in afrogatis 
seu adoptatis constitutum est.” Bon jest ab aber follten nur 
in legitimer Ehe erzeugten Kinder erben fönnen, und der Vorwand 
der Arrogation oder Adoption der natürlichen Kinder nicht mehr 
zu ftatten fommen. | 

Da dies Geſetz das Erbrecht betrifft, fo könnte man es un 
regelmäßig und wider die Principien laufend finden wollen, daß 
es fih nicht auf alle bis dahin noch nicht Deferirten Erbfchaf- 
ten anwendet. Im der That aber würde dies eine große Ver—⸗ 
fennung der Sache in fi fchliegen. Das Gefe handelt nicht 
über das Erbrecht der legitimen Kinder, welches ſtets abgeändert 
werden fann, und ebenfo wenig über das der natürlichen Kinder 
als folder. Es betrifft vielmehr die Frage, ob unter gewiflen 
Umftänden die natürlichen Kinder die Qualität von legiti- 
men erhalten, können. Das ihnen nad der Verordnung des 
Anaftas zuerfannte Erbreht war nur die aus dieſer Oualität 
der sui und legitimi hervorfließende Folge derfelben. Inſofern 
nun bereits der Anaftaflanifchen Verordnung entfprechend natürs 
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liche Kinder arrogirt und fo zu sui gemacht worden waren, hatten 
fie durch Diefe einmal eingetretene Verbindung ihrer mit ber 
Dualität der Legitimität den Beſitz an diefer Qualität erlangt, 
der ihnen alfo nicht wieder entzogen werden konnte. — Ober aber 
man könnte fagen, dad Geſetz betrifft eine Srage des Berfonens 
zuftandes — ob natürliches, ob legitimes Kind — und muß 
deshalb fofort auf alle Perfonen zur Anwendung fommen. Aber 
infofern der Berfonenzuftand durch das Familienrecht vermit- 
telt ift, ift er infolge der PBerfonenidentität nicht eine Befugniß, 
fondern ein dur individuelle Willensaction conftituirs 
tes Rechtsverhältniß (vgl. 8. 2, A.). 


8. 10. Abſolute Geſetze. Convaleſcenz durch Fortfall 

derſelben. Unterſchied von materieller wie formeller Prohibition. 

Der begriffliche Unterſchied von factiſcher und rechtlicher Ver⸗ 

änderung. Unterſchied in den Wirkungen. Die Ratihabition 

und die Auflöſung ihrer ſogenannten Ausnahmen in den Unter⸗ 
ſchied des Begriffs. 


Wir haben in den vorhergehenden Paragraphen geſehen, ins 
wiefern durch das Eintreten probibitiner Geſetze die Wirkſamkeit 
urfprünglich gültiger individueller Willensactionen auf ihre ihnen 
von vornherein immanente und aus dem fubftantiellen Wefen des 
Rechts folgende ineelle Grenze eingefchränft wird. 

Wir haben jebt, als eine Folge derjelben Principien und ge- 
wifjermaßen als die begriffliche Gegenprobe zu ber Richtige 
feit derfelben, zu zeigen, ob und inwiefern auch umgefehrt Durch 
den Bortfall beſtehender Prohibitivgeſetze die durch die— 
ſelben prohibirten und ſomit urſprünglich nichtigen Willenshand⸗ 
lungen nachträglich convaleſciren können. 

Wir haben geſehen (S. 299, Note 1), daß der gegen ein Pro- 
hibitiogefeg angehende individuelle Wille unter feinen Umftänven 
— aud nit als blos conditioneller Wille — ein rechtliches Da⸗ 
fein erlangen Tann, fondern ſchlechterdings als blos factifcher 
natürlicher Wille vorhanden iſt. Wenn aber biefer natürliche 
Wille vom Individuum fo lange feftgehalten wird, bis das 
Prohibitingefeg verfchwindet, fo muß nun, da das einzige ihm 
bisher entgegenftehende Hinderniß fortgefallen ift, diefer bis 
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dahin bios factifche Wille von jest ab auch rechtliches Dafein 
gewinnen, d. b. die Handlung convalefeirt nadträglid, 
und man fieht, wie dies, ftatt eine Rüdwirfung und aljo eine 
Berlepung der individuellen Willensfreiheit zu fein, vielmehr 
gerade auf dem Begriff der individuellen Willensfreibeit 
beruht, welcher, infofern ihm nicht verbietende Geſetze entgegen- 
ftehen, die unbedingte Geltung feines Dafeins fordert. 

Es folgt übrigens aus der angegebenen Begriffsbeſtimmung 
von felbft, daß diefe nachträgliche Convaleſcenz nur bei dem Vor⸗ 
handenfein von folgenden zwei Bedingungen eintreten fann: 

1) wenn das bisherige Probibitivgefeg den Inhalt einer 
Handlung, nit ihre Form, betraf; mit andern Worten, wenn 
es bisher dem Individuum durch die Prohibition ſchlechthin 
unmöglich war, einem Willensinhalt rechtliche8 Dafein zu geben; 
nicht, wenn ſich die Prohibition nur auf gewifle Sormen ber 
Handlung bezog und andere Formen, um denfelben Willensinhalt 
zu erreichen, übrig ließ; 

2) muß, wie bereitö bemerkt, der Wille ein fortgefeßter und 
bis in den neuen Zuftand hineindauernder fein. Er darf 
alfo nicht in einer blos einmaligen Handlung vorübergehend 
zu Tage getreten fein. 

Die Gründe diefer beiden Bedingungen wurzeln im Begriff 
der Sache felbfi und ftellen nur feine Entwidelung dar. 

Wenn nicht der Inhalt der Handlung ein verbotener war, 
wenn ſich die Prohibition oder zwingende gefeglihe Vorſchrift 
nur auf die Form bezog, und es alfo dem Individuum fchon 
zur Zeit des prohibitiven Geſetzes freigeflanden hätte, Durch 
eine andere Form dem Inhalt der Handlung rechtliche Wirklich 
feit zu geben, fo kann, da das Individuum dies freiwillig uns 
terließ, gar nicht ein echter bindender Wille bei ihm präfumirt 
werden. Es muß vielmehr angenommen werden, das Indivi⸗ 
duum habe nur feinen naturalen, nicht feinen civilen Wil- 
len engagiren wollen. Da e8 eine volltündige Rückwirkung dars 
ftellen würde, wenn dem Individuum nachträglich eine Verpflich— 
tung des blo8 natürlichen Willens in eine folche des civilen, 
zwingenden Willens umgewandelt wird ([.S.138fg.), fo bleibt 
das Individuum, welches auch unter der Herrichaft des prohibi- 
tiven Form geſetzes feinen Willen civiliter hätte binden Eönnen 
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und Died nicht gewollt hat, ebendeshalb auch nach Fortfall deſſel⸗ 
ben civiliter ungebunden. Und man fieht, wie in ftreng gefchloffener 
fuftematifcher Beftätigung unferer Theorie diefelben formellen Prohi⸗ 
bitiogefege durch ihre Aurbebung Feine Convaleſcenz hervorbringen 
fönnen, die wir auch in $. 7 als jene zweite Klafle von Prohi⸗ 
bitivgefegen Fennen gelernt haben (S.253 fg.), die. durch ihr Ein- 
treten Feine abrogirende Einwirkung hervorbringen können. 

Einige” Beifpiele mögen zuvörderft das bisher Gefagte theils 
flarer machen, theils feine empirifche Anerkennung nachweiſen. 
Und zwar wollen wir hierbei zunächft von den jedenfalls — wir 
werden bald jehen, warum — weit jchwächern comvalefciren- 
den Wirkungen ausgehen, welche der factifche Fortfall von pro⸗ 
hibitiven Umftänden auf frühere Handlungen nad) Roͤmiſchem 
Rechte nach ſich 309. 

Wenn der eine Ehegatte noch unmündig war, oder wenn 
ein Senator eine Freigelafiene, oder ein Provinzialbeamter eine 
Provinzialin "zur Frau nahm, fo war eine folde Ehe nichtig. 
Aber wenn der Ehegatte die Bubertät erreichte, der Senator feine 
Würde verlor, der Provinzialbeamte fein Amt nieverlegte, fo cons 
valefeirte ) in allen dieſen Fällen von jegt ab die nichtige Ehe. ®) 
Es muß aber ausbrüdlicdh bemerkt werden, wie die römifchen 
Inriſten befonderd hervorheben, e8 müfle zu dieſem Zweck der 
Wille — im gegebenen Ball aljo der eheliche Zuſtand — bie 
nach dem Eintritt des neuen Ereigniffes fortgebauert 
haben. So Pomponius in der L. 4 ausdrücklich: Minorem 
annis duodecim nuptam tunc legitimam uxorem fore, quum 
apud virum explesset duodecim annos. Ebenfo Paulus in ver 
L. 65: .... tamen post depositum oflicium, & in eadem 
voluntate perseverat, justas nuptas effici etc. Und ebenfo tft 
die Bedingung des Pomponius offenbar auch der Stelle des 
Ulpianus (L. 27) hinzuzudenfen. 

Hier treffen alfo beide obige Bebingungen der Convale— 
fcenz zufammen: der Willen ift feftgehalten worden bis in den 


1) L. 4; L. 27; L. 65, $. 1, de ritu nupt. (23, 2). 

2) Wie wiederum umgelehrt die von Haus aus gültig gefchloffene Ehe 
befanntlich vernichtet wurde, wenn ber eine Ehegatte fpäter Civität oder 
Freiheit verlor. 
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neuen von dem prohibitiven Hinderniß befreiten Zuftahd hinein, 
und das PBrohibitivgefes war aud Fein blos formelles, nur 
eine beftimmte Form für die Handlung verbietendes, oder vor⸗ 
fhreibendes, fondern ein dieſe felbft materiell unterfagenbes. !) 
Ob aber das profibitive Hindernig dadurd fortfiel, daß der Se- 
nator aus dem Senat geftoßen wurde, oder daß ein neues Ges 
fe den Senatoren die Ehen mit Breigelaffenen geftattet, ift offen- 
bar zunächft gleichgültig. Die lebtere Aenderung muß aber viel- 
mehr nur noch ſtaͤrkere Wirkungen haben. 

Es ift vom höchſten Interefle, ſich den begrifflihden Grund 
und den dadurch beftimmten Umfang diefer ftärfern Wirkung 
far zu machen. Hier werden wir denn alfo den ſchon in 8.7 
verfprochenen Begriffsunterfchied zwiſchen factifcher und 
rechtlicher Veränderung entwideln müflen. 

Wenn die Ehe dadurch gültig geworden ift, daß der Senas 
tor aus dem Senat geftoßen wurde, jo hat fih in der An: 
Ihauung des beftehenden Rechtsbewußtſeins nichts geändert. 
Die Prohibition wurde dadurch befeitigt, daß von jest ab ein 
Individuum flatt in Die eine beftimmte Klaſſe der beftehenden 
Shegefege in eine andere beftimmte Klaffe der beftehenven 
Ehegefege zu fubfumiren if. Während alfo das allgemeine 
Rechtsbewußtſein mit fid) durchaus identifch blieb, tratnur 
eine factifche Aenvderung feitend des Individuums ein, infolge 
deren das Hinderniß von jegt ab nicht mehr für ed vorhanden 
ift. Dies hat daher zur nothwendigen Folge, daß die Handlung, 
wenn zu ihrer gültigen Bolbringung Feine befondere Form 
erforderlich ift, fondern der formlofe Wille genügt (wie dies 
bei der nad) Römischen Recht sola affectione gültig gefchloffenen 
Ehe der Fall ift), erft von jetzt ab gültig wird, convalefirt. 

1) Auch Juſtinian verfuhr in dem von uns entwidelten Sinne. Als 
er 3. B. durch Novelle 117 (Kap. 6 u. ſ. w.) die Verordnung Konftantin’s 
über Eheverbote zwifchen gewiffen Witrdenträgern und gewiſſen Klafien von 
Frauenzimmern aufhob, verordnet er im Epilog: Quae igitur praesente 
hac et in perpetuum valitura lege serenitas nostra definit, in omnibus 
praedictis casibus obtinere volumus, nisi forte aut sententia judiciali, aut 
amics conventione decisa sint, quae suum robur habere sancimus. Es 
follten alfo die zur Zeit ihrer Schließung nichtigen Ehen durch ben Fortfall 
bes Konſtantiniſchen Prohibitivgeſetzes convaleſeiren, wenn fle nur nach 
der Novelle Juftinian’s gültig waren. 
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Das neue Rechtsbewußtfein Fann nicht verfennen, daß, wenn 
es aud) diefe Ehe als ab initio an fich gültig anerkennt, dieſe 
Gültigfeit doch damals, während des. ihr entgegenftehenven 
probibitiven allgemeinen Rechtsbewußtfeins eben nur an ſich vor« 
handen war, aber feine rechtliche Wirklichkeit hatte. Biel: 
mehr fann die Ehe infolge der rechtlichen Natur des Prohibitiv⸗ 
geſetzes (f S.299, Note 1) während der Dauer beflelben Feinerlei 
(auch nicht einmal ein bedingte) rechtliches Dafein gehabt 
haben, ein Boden, von weldyem fie vielmehr, wie in der anges 
führten Note gezeigt ift, fchlechthin Durch die Natur der Rechts⸗ 
ſubſtanz ausgefchloffen war. Für jene Zeit der Probibition 
fann fie daher auch durch das neue Nechtsbewußtfein Feine recht⸗ 
liche Wirklichkeit befommen. Died wäre eine begrifflich un- 
mögliche widerrechtlihe NRüdwirfung In Bezug auf die Zeit 
der Prohibition ift auch für dieſe Ehe nichts dadurch gewonnen, 
daß fie jetzt durch das gegenwärtige Rechtsbewußtſein als ſchon 
damals an ſich gültig angeſchaut wird. Denn indem dieſem 
Anſich damals das allgemeine Bewußtfein entgegenftand, 
das Necht aber nur al8 das Reich des Wirflichen, vom alls 
gemeinen Bewußtſein Anerfannten, feftgehalten werden muß, 
fo gelangt man immer nur zu dem NRefultat, daß aud) vom 
Standpunft des gegenwärtigen Rechtsbewußtſeins aus die 
Ehe während der frühern Zeit um der ausjchließenden Natur 
des damaligen prohibitiven Bewußtſeins willen Fein rechtliches 
Dafein gehabt hat. Die erzeugten Kinder find und bleiben alfo, 
in Bezug auf die Zeit der Dauer des Prohibitivgeſetzes und 
die innerhalb diefer Zeit eingetretenen rechtlichen Folgen und Wir- 
fungen, fehlechterdings illegitim. Das neue Rechtsbewußt⸗ 
fein fann fie audy gar nicht mit Beziehung auf jenen Zeitraum 
anerfennen (etwa durch gefeßgeberifchen Act), denn es iſt eine 
logiſche Unmöglichkeit, nachträglich zu bewirfen, daß etwas, troß 
aller jegigen Anerkennung jeiner frühern an fi) feienden Gil: 
tigfeit, in einer Zeit ſchon rechtliche Wirklichkeit gehabt habe, 
in welcher es von biefer vielmehr durch die Natur der Rechts⸗ 
fubftanz, den Inhalt ded allgemeinen Bewußtſeins, direct aus- 
geihloffen war. — Es wird alfo z. B. in Bezug auf die wäh- 
rend der Herrichaft des aufgehobenen Probibitivgefeges bereits 
eingetretenen großäfterlichen oder andern Erbfchaften, infofern 
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feitend der betreffenden Kinder eheliche Geburt zur Erwerbung 
der Erbichaft erforderlich war, nichts an der Erbunfähigkeit der⸗ 
felben geändert, audy nicht, wenn der Fortfall des Prohibitiv- 
gefeßes und fomit der Charakter der Legitimität ab nunc noch 
während Proceſſe über jene Erbſchaften fchweben eintritt, oder 
wenn er fogar vor jeder Antretung der Erbichaften eintritt, da, 
two Diefe ipso jure durch die Delation erworben werden. Dier 
felben können vielmehr nur den zur Zeit des Erbſchaftsanfalls 
Erbberechtigten anerfallen bleiben, 

In der vorftehenden Erörterung erft find wir dazu gelangt, 
allmählich nun auch den wahrhaft fpeculativen Begriff in feiner 
innerften Tiefe entwidelt zu haben, auf welchem ſowol die im 
$. 7 nachgewieſene abrogirende Wirkung des Eintretend von Pro⸗ 
hibitivgefegen auf frühere Verträge, als die im gegenwärtigen 
Paragraph entwidelte Convalefcenz bei dem Yortfall von Pro- 
hibitiogefeben beruhen. Beide. Wirkungen find zunächft rein ent- 
gegengefeßte, und beide beruhen gleichwol auf den gemeinfchaft- 
lichen und echt fpeculativen Begriff des Geiftes, daß ein an 
fich Vorhandenes jegt aud) in die Wirklichkeit tritt. 

Dort, bei dem Eintreten neuer Prohibitiogefege, tritt eine an 
fich feiende Grenze, hier, bei dem Fortfall derfelben, eine an 
fich feiende Berechtigung in die Wirklichkeit über. Weil 
der Geift dies fein Seßen nidt als willfürliches oder zu- 
fällige, fondern nur als Herausfegen eines ſchon an fid 
in ibm vorhandenen fubftantiellen Weſens auffaßt, 
dies Wefen fomit al8 fein eigenes Anſich auch in alle feine 
geiftigen Handlungen an ſich fchon übergegangen war und 
in ihnen enthalten ift, tritt, bei der Wirklichwerdung diefes Anſich, 
aud) in feinen frühern Handlungen diefe Wirklichwerdung 
von jest ab ein, d. h. die Wirfung des neuen Geſetzes ad 
nunec tritt an ihnen hervor.) — Weil fie aber erft von jetzt 


1) Hier zeigt fih alfo der wahre Gedanke der subtilis divisio (ber 
Beränderung) juris et facti, wie ſich Juftinian (L. 25 C. de donationibus 
inter etc. 5, 16) einmal ausbrüdt. Bei der factifhen Veränderung tritt 
eine Geltung ein, die früher nicht ſchon an ſich vorhanden war, vielmehr 
nur durch zufälligen Wechfel in ben Berhältniffen eines Individuums 
beroorgebracht wird, eine blos gefeßte, nicht (aus dem Weſen des Geiftes) - 
herausgeſetzte Veränderung. Einerfeits hat dies, da jegt immerhin das 
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ab herwortritt und das Recht als folches nicht Das Reich des 
Anſich, fondern des im allgemeinen Bewußtſein Wirklichen, Gel- 
tenden ift, jo müflen die während des bloßen Anſichſeins ber 
neuen Beftimmungen bereitS vollendeten Wirkungen dieſer Hand- 
lungen aud durch das damals Wirkliche, alfo das frühere Recht, 
beftimmt bleiben. 

Von bier aus ift erft in ihrem legten Grunde die ganze 
Nothwendigkeit erfichtlic, vermöge welcher die vor dem Zind- 
marimunigejeß erfallenen Zinfen noch weiter einflagbar !), das 
von dem Sklaven vor Aufhebung der Sklaverei Erworbene Ei- 
genthum des Herrn, wie andererfeitö die vor der Aufhebung des 
prohibitiven Ehegeſetzes erzeugten Kinder in Bezug auf die bie 
dahin anerfallenen Erbſchaften illegitim bleiben. 

Unm nun ferner zuvörberft noch einige Beilpiele von Con⸗ 
valefcenz durch factifche Henderung im Römijchen Recht zu brin- 
gen, fo ift daran zu erinnern, daß, wenn ein in väterlicher Ge⸗ 
walt befindlicher Sohn, ein Deportirter oder ein Sklave, welche 
alle drei zu jever letztwilligen Verfügung unfähig, ein Fideicoms 
miß (im römifchen Sinne) beftellt, dann aber emankipirt, in Die 
Civität reftituirt oder freigelaflen wird, das Fideicommiß conva- 


Individuum unter bie Herrfchaft eines andern Gefetes tritt, mit ber Rechts⸗ 
veränberung das Gemeinfame, daß auch die frühere Handlung, aber nur 
dann von jetzt ab comvalefeirt, wenn filr das gültige Dafein derſelben 
vom Gefeße nichts anderes als ein bloß formlofer Wille gefordert 
wird (wie alfo bei ber römiſchen Ehe, oder, wie wir bald an einem andern 
Beijpiel zeigen werben, bei bem römifchen Fibdeicommiß, wenn der Wille 
zu diefen Handlungen noch jetzt vorhanden ift, ſodaß man aljo hier dies fo 
barftellen kann, als entſtünde jegt erft eine neue Ehe, ein neues 
Fideicommiß); anbererfeits bat diefe factifche Veränderung von der Rechts⸗ 
veränderung das Unterjcheidende, daß bei ihr die Wirkungen ber friiher 
bereits entftandenen Thatfachen nicht nur für Die Vergangenheit beftehen 
bleiben, fondern auch von jett ab weiter fortdauern, aljo 3. B. Die bis 
jet erzeugten Kinder illegitim bleiben, oder ein Teftament, Das wäh 
vend einer factifch (durch wiebererlaugte Vernunft, Aufhebung der Deporta- 
tion, Freilaffung) befeitigten Unfähigfeit errichtet wurde, aud nad) ber 
erlangten Fähigkeit ungültig bleibt (vgl. Anwendungen, wo ber linter- 
ſchied zwifchen der rechtlichen und factifchen Veränderung weiter unterjucht 
werden wird). 


1) Vgl. oben ©. 274 fg. 
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leſcirt ); und natürlich würde ein die Unfähigkeit aufhebendes 
Geſetz mindeftens ebenfo große Wirfung haben, wie bie 
Defeitigung derfelben durch Herſtellung der Civität oder Freilaf- 
fung. Selbftredend wird hier von Ulpian die Bedingung wieder- 
holt, der auf das Fideicommiß gerichtete Wille müſſe bis in den 
neuen von der Prohibition freien Zuftand fortgedauert haben: 
videlicet si dwraverit voluntas post manumissionem ... 
sı modo ın eadem voluntate duranvit. 

Theilweife beftätigend, theilweife aber auch abweichend fcheint 
fid) zu dem Vorigen das preußiſche Gefeß vom 27. Febr. 1816 
zu verhalten. Durch daflelde wurde veroronet, daß die in Rhein- 
fand wie iu Weftfalen während der Fremdherrſchaft durch priefterliche 
Trauung vollzogenen Ehen gültig fein und die daraus erzeugten 
Kinder als eheliche angefehen werden follen, wenn auch die von 
dem franzöfifhen Geſetzbuch unter Strafe der Nichtigkeit für Ehe⸗ 
ſchließung vorgefchriebenen civilrechtlichen Formen nicht beobachtet 
worben feien. 

Wenn aljo bier, zumal in Bezug auf Weftfalen, wo befannt- 
lich das preußifche Landrecht wiedereingeführt worden war, eine 
Eonvalefcenz im obigen Sinne vorliegt, fo feheint infoweit eine 
Abweichung von dem von uns Gefagten ftattzufinden, als es den 
betreffenden Parteien doch auch unter der Herrfchaft des Code 
civil freigeftanden hatte, mit Beobachtung der bafelbft vorges 
jchriebenen Formen eine gültige Ehe zu fchließen, alfo dieſe zwin⸗ 
genden und refp. prohibitiven Beftimmungen nur das Formelle 
von Handlungen betrafen. Allein die Auffaffung des preugifchen 
Gejeggebers, die ihn zu dem in Rede ftehenden Geſetz veranlaßte, 
war offenbar die, daß religiöfe Gewifjensffrupel die Parteien an 
einer Ehefchliegung vor dem Civilſtandsbeamten hätten verhin- 
dern und ihnen fo bie gefegliche Eheichließung überhaupt, wenn 
auch aus Gewiffensgründen, unmöglich maden Fönnen. 

War Died die dem Geſetze zu Grunde liegende Auffaflung, 
jo gehört, gleichviel ob man dieje Auffaffung in ſich ſelbſt billigt 
oder verwerflich findet, das Geſetz zur Klaſſe derer, welche 
eine materielle, den Individuen nicht vermetdliche Prohibition 
aufzuheben beabfichtigten. 


1) L. 1,_$. 1 und 5, de legat. et fideicomm. (32). 


320 IL. Die Theorie. 


Leuchtet Died ein, fo wird jetzt Har fein, wie Dies Geſetz 
unferer vorhergehenden Grörterung entipridht und die über Die 
Eonvalefrenz aus factifcher Veränderung in den obigen Fällen 
des Römifchen Rechts hinausgehende ftärfere Wirkung der Rechts⸗ 
veränderung aufzeigt, weldye wir als dieſer begrifflich zufommend 
nachgewiefen haben. Denn während nach Römifchem Recht die Ehe 
durdy die bloße auf wahre Ehe gerichtete Abficht gefchloffen wurde, 
und man daher bie factiiche Convaleſcenz fo Darzuftellen fuchen kann, 
daß erit jept durch Sefthaltung des formlofen Willens die Ehe 
gefchloffen wird, verhält fid die Sache jedenfall anderd in dem 
betrachteten Falle des preußifchen Rechts. Da nach diefem Ehe 
nur unter beftimmten Formen gefchloffen werden kann, die ge- 
fchloffenen Ehen aber ohne weiteres für gültig erklärt wurden, 
fo ift hier nicht jebt eine neue Ehe entſtanden, was in form⸗ 
loſer Weife nicht gefchehen Fonnte, ſondern es convalefrirte jeßt Die 
frühere und zwar ihrer Zeit ungültige Ehefchließung. Da 
‚diefelbe jegt durd, den Rechtswechſel als ſchon zur Zeit ihrer 
Schließung an fi gültig angefchaut.wurbe, fo follte dieſe an ſich 
vorhandene Gültigkeit jetzt auch an ihr als wirklich hervor- 
treten. In dem preußiichen Gefeg-tritt alfo bei genauer Betrach⸗ 
tung auch ſchon in Bezug auf die Gültigkeit jener Ehen dieſelbe 
ftärfere, dem Rechtswechſel entſprechende Wirkung ein, bie 
wir in ihm in Bezug auf die Legitimität der Kinder nachges 
wiefen haben. !) | 

Endlih ift noch ein letzter Unterfchied zwifchen der durch 
factifche und Durch Rechtsveraͤnderung herbeigeführten Convale- 
fcenz hervorzuheben, der ebenfo theoretifch wie praftifch von nicht 
geringer Wichtigfeit iſt. 

Wir fagten oben, daß zur Convalefcenz der individuelle 
Wille ein fortgefegter bi8 in den neuen Zuſtand bineindauernder 
gewefen fein müffe, nicht alfo blo8 in einer einmaligen Handlung 
vorübergehend zu Tage getreten fein dürfe. Dies gilt jedoch in 


1) Der $. 1 dieſes Gefeßes lautet: „Alle in den gedachten Provinzen 
abgeſchloſſene und durch priefterlihe Einjegnung vollzogene Ehen follen als 
gültig und die Darin erzielten Kinder als rechtmäßig eheliche Kinder ange- 
jehen werben, wenngleich die in dem franzöfiichen Gefegbuche bei Strafe 
ber Nichtigkeit vorgefchriebenen Förmlichkeiten babei nicht berüdfiggtigt find. 





I. Die Theorie, , 321 


diefem Umfange nur bei der durch factifche DBefeitigung der 
(materiellen) Brohibition eintretenden Convalefcenz, und wir 
werden nunmehr fehen, welche begrifflihe Modification auch dies 
fer Punkt bei der durch Rechtsveraͤnderung herbeigeführten em⸗ 
pfaͤngt. 

Wir haben oben (S. 312, 319) gefehen, wie nach den römiſchen 
Juriſten der auf die Ehe oder das Fideicommiß gerichtete Wille bis 
nach dem Eintritt des neuen die Prohibition beſeitigenden Ereigniſſes 
fortgedauert haben muß. Es iſt dies ſcharf zu verſtehen, ſodaß 
es nicht hinreicht, wenn der Wille blos bis zum Moment 
dieſes Ereigniſſes gedauert hat, er muß auch noch nach demſelben 
vorhanden geweſen ſein. Schon die Worte der römiſchen Juriſten 
laſſen keinen Zweifel hierüber. Drückt ſich Pomponius ungenauer 
Darüber aus: quum apud virum emplesset etc., fo ſpricht 
Paulus ganz beftiimmt, bie Senatorenehe fei gültig post de- 
positum officium, wenn der Mann in eadem voluntate per- 
severat (aljo non jebt ab), und ebenſo ausdruͤcklich ſagt Ulpian, 
das Fideicommiß ſei gültig, si duraverit voluntas post manu- 
missionem. | 

Auch ift der Grund hiervon fehr einleuchtenn. Da bei der 
burch nur factiſche Weränderung befeitigten Prohibition die wäh- 
tend ber Dauer derfelben vollbrachte Handlung aud nicht als 
an fich gültig von dem Rechtsbewußtſein angefchaut wird, fo ift 
im Augenblid der Brohibitionsbefeitigung nod nichts an ſich 
Seiendes vorhanden, was in. Diefem. ideellen. Zeitmoment. in 
Wirklichkeit übergehen Eönnte. Die Gültigfeit ‚dev Handlung 
fann ſomit überhaupt erft Dadurch entftehen, daß auch noch jebt 
nach der Befeitigung, der Prohibition ‚der auf Die Ehe u. ſ w. 
gerichtete Wille da iſt. 

Infolge deſſen haben andere Geſehe nach dem factiſchen 
Fortfall der: Prohibition noch eine gewiſſe quantitative 
Ausdehnung bes Willens vorgeſchrieben, um das wahrhafte 
Daſein deflelben zu cenftatiren, und fo die Gonvalefcenz 
hervorzubringen. So ift nach dem Art. 185 Code civil ‚von 
Gatten, die vor dem erforderlichen Alter in Ehe traten, die Ehe 
erſt dann nicht mehr anzugreifen, wenn fie nicht nur das com⸗ 


petente Alter. erreicht haben, fondern auch bereits fech8 Monate 
Laſſalle. I. 21 
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nad) Erreichung defielben werfloffen find.) And es ift dies um 
‚ fo unangreiflicher, als nad) franzöftfjem Recht die Ehe nur durch 
beftimmte civile Formen, nicht sola affectione gefchloffen wird. 

Aber man fühlt fofort, daß dies bei einem Geſetze wie dem 
vorbefprochenen preußifchen von 1816 nicht alfo fein konnte und, 
wie der Tert deſſelben zeigt, auch nicht fein folkte. Hier follten 
die Ehen gültig fein, wenn auch bei dem Erfcheinen des neuen 
Geſetzes feitens des einen oder andern Ehegatten ein Wille hier⸗ 
zu nicht mehr vorhanden geweien wäre. Um die grundfägliche 
Nichtigkeit hiervon zu prüfen, ift es inzwiſchen befier, ftatt jenes 
Geſetzes von 1816, welches in unmittelbgrex Geftalt nur das 
Formelle der Eheichließung betrifft und erfi auf einem Umwege 
zu einem folchen wird, welches feiner inneren Auffaflung nach eine 
inhaltliche Brofibition befeitigen wollte, ein Geſetz zu unterſtellen, 
welches ein rein materielles Eheverbot aufhebt. 

Segen wir alfo den Fall, daß unter volffommen gefehtich 
‚gültigen Formen eine wegen Verwanbtichaft in unerleubtem 
Grade, oder wegen Religionsverfchiedenheit oder Standesungleich- 
heit (Allg. Landrecht, Thl. 2, Tit. 1, 8. 933— 940) verbetene 
Ehe gefchloflen worden ift und num bie betreffende Eheprohibition 
durch ein neues Geſetz anfgehoben wird. Offenbar müſſen das 
durch alle noch nicht für nichtig erklärten ‚Ehen diefer Art conva⸗ 
leſciren, wenn auch ſchon bei oder wor Erlaß bes neuen Geſetzes 
ver factiiche Wille der Gatten hierzu nicht mehr fortdanerte, viel 
mehr felbft ein entgegengefehter Wille des einen oder andern der 
beiden Ehegatten, ja felbft beider vorkanden wäre, z. B. freiwillige 
factifche Trennung eingetreten wäre. 

Der fpeculative Grund biervon liegt in dem Vorigen. Es 
ift eine Ehe freiwillig in gültigen Formen gefchloffen worden. 
Diefe Ehe war nach dem neuen Rechtsbewußtſein, welches dies 
fefbe als erlaubt und innerhalb der individuellen MWillensfreihelt 
Hiegend anfchaut, von sornherein an ſich gültig. Diefes Anfich, 
welches während der Zeit: bes entgegenflehenden Rechts unwirklich 





1) Art. 185 C. c.: „Neanmoins le mariage contracte par des époux 
gni n’avsjent point encore l’äge requis oy dont l’un des deux n’avait point 
atteint cet äge, ne peut plus &tre attaqué, 1° lorsqu’il s’est Ecoul& six 
mois depuis: qne cet &poux ou les &poux ont atteint l’äge compétent...“ 
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und wirfungelod wer, tft mis dem Moment des neuen Geſetzes 
jur Anerkennung und Wirkfichkeit gefoimmen, und bie och vers 
handene Ehe dadurch in dem Augenblide des Eintretens deſſelben 
zur an und für fid) feienden Gültigfeit gelangt. 

Daffelde Refültat beweiſt ſich aber auch In folgender, mehr 
juriftifcher Form. Welten Grund will das Individuum für Die 
Richtigkeit feiner Ehe anrufen? _ Seinen individuellen Willen? 
San Wille tft vielmehr ber geweſen, vie Ehe zu ſchließen, und 
ed Bat dies unter allen für einen echten Willen hierzu etforder- 
lichen Formen gethan. Das Hindernde Gefeg? Aber viefes iſt 
nicht mehr vorhanden und bat einem enigegengefebten Rechtöbe- 
wußtſein Platz gemacht. Der fell das frühere Berbotägefeh 
wegen feiner Gleichzeitigkeit mit der Eheſchließung jest als er⸗ 
worbenes individuelles Recht gelten? Aber dadurch, daß gegen 
das Verbot eines Geſetzes gehandelt wird, wird dies Geſetz doch 
gewiß nicht von dem ihm entgegenhandelnden Individuum ſich 
angeeignet und zu ſeinem erworbenen Titel gemacht! 

Vollkommen congruent mit den früher entwickelten Unter⸗ 
ſchieden iſt es alſo hier bei der durch Geſetzesaͤnderung aufgeho⸗ 
benen Prehibition, im Gegenſatz zu der duch factiihe Veraͤnde⸗ 
rung befeitigten, nicht erſt der nach ver Beſeitigung des Hinber⸗ 
niſſes noch fortdauernde Wie, welcher von jest ab Wirfungen 
heisorbringt, fonbern die frühere Handlung als ſolche con- 
valefcirt jest dadurch, daß fie feitend des Individuums eine von 
ihm hervorgebrachte und von ihm noch nicht aufgehobene 
äußere Wirklichkeit ift, die jegt durch Die Umwandelung bed alfges 
meinen Bewußtſeins — welches allein fie bisher von der rechtlichen 
Exiſtenz ausſchloß — in ein mit ihr iventifches, Die rechtliche 
Sanction erlangt.‘ Folglich erlangt fie Diefelbe in bem ideel⸗ 


2 Dies kann zunächſt bem ©. 299, Note 1, von ber Umgäftigleit ber 
gegen die Prohibition laufenden eonbitionehen Verpflichtung (f. Paulus bas 
felb) Gefagten zu widerſprechen ſcheinen. Aber ber Widerſpruch wird zu⸗ 
nachſe ſchon dadurch ausgeſchlofſen, baß ja an dem, was dort ilber die Bios 
faotiſche, nicht rechtliche Eriſtenz ber conbitlonellen Berpflichtung wahrend 
der Foridaner der Prohibition entwickelt wurde, burch das Obige nicht® ge⸗ 
anbert wird. Wäre jene eonditionelle Stipufetion, was Paulus init Recht 
verneint, ‚gältig, fo Wwilrbe fle,: einmal getroffen, nicht eimmal während 
Dr Zat der Prohibitton vom Inbividnum einfeitig wieder aufgehoben wer⸗ 

21* 
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fen Zeitmomente felbft, in welchem diefe Entwidelung ber 
Rechtsſubſtanz in dent Geſetzwechſel wirklich geworden, und es ift 


ben können, was fie nach dem Obigen kann. Uub nur auf bie Bermeinung 
diefer conditionellen Gültigkeit während ber Eriftenz ber Prohibitivbeſtim⸗ 
mung bezieht ſich die Argumentation jener Note. 

Uebrigens waltet noch ein weiterer, ben Widerſpruch ausſchließender 
Unterfhieb ob. Jene conbitionelle Verpflichtung, die Paulus erwähnt, gebt 
dahin, einen Menfchen zu liefern, wenn er Sklave, oder einen Ort, wenn 
er ex sacro religiosove zu einem profanen geworben fein wird. Diefe 
Berpflihtung würde nun aber nit nur während der Prohibition, alfo 
während ber Freiheit bes Menfchen, der Heiligkeit bes Ortes, ungültig fein, 
fondern fie würde auch durch das Eintreffen ber Bebingung nicht con- 
valefciren. Der fih aus unſerer ganzen Entwidelung ergebende und fie 
von neuem beftätigende Grund hierfür ift folgender: If ein Freier zum 
Sklaven oder ein beftimmter locus sacer zum profanen geworben, fo ift 
das eine Durch factifche Ereigniffe vermittelte Beränderung bes Rechts Die- 
jes beftimmten Menſchen und biefes befimmten Ortes; aber es ift feine 
Beränderung in dem allgemeinen Redhtsbewußtfein ſelbſt vorgegan- 
gen. Dieſes ift vielmehr fehlechthin mit fih identifch geblieben. Es wirb 
von bemfelben nah wie vor als ungültig angefhaut, über einen Ort 
Diefer beftiinmten Art, einen locus sacer, zu ftipufiren (während es 
in dem im Tert in Rebe ftehenben Fall jegt nicht mehr als unglltig an- 
gefhaut wird, eine Ehe biefer beffimmten Art — dieſed Verwandt⸗ 
ſchaftsgrades — zu fließen), und e8 wird ebenfo noch als zuläffig an- 
gefehaut, daß ein fundus von ber Gattung bes ftipulirten ein locus sacer fein 
könne. Daß er es nit mehr tft, ift eine in Factifchen wurzelnde zufäl- _ 
lige Veränderung. Man fteht, daß der Unterſchied wieber aus dem Punkte 
entipriugt, daß (ſ. oben S. 318 fg., 817, Rote 1) Die durch Faetiſches herbei⸗ 
geführte Beräuberung ſich bem Geifte als eine zufällig eintretenbe, nicht als 
eine Entwidelung barftellt, aljo nicht auf ein ihr vorausgehendes Anſich 
be3 Geiftes zurückweiſt, während Die geiftige Veränderung ber allgemeinen 
Anſchauung als eine im Geifte vorgehende, nothwendig für ben Geift auch 
bie Bedeutung einer nothwendigen, flatt zufälligen, bie Bedentung ber 
Herausftellung eines ſchon vorher an fich in ihm Borhandenen bat. 

Um ben Unterfhieb ganz deutlich zu zeigen, mag alſo noch hinzugefügt 
werben, daß die von Paufus unterftellte ungültige Stipulation — ob mit, 
ob ohne Kondition — in zwei Fällen allerdings nachträglich convalefciren 
würde; nämlich a) wenn bie Hechtsregel, daß bie res sacrae zu ben ros extra 
commercium gehören, aufgehoben wirbe, ober wenn b) bie Sache baburch 
profan würde, Daß etiva Durch eine Aenderung in der religiöſen Anſchauung 
Die ganze Art, ber fie angehört (3. B. ein Sumpf, eine beflimmte Thier⸗ 
art u. ſ. w.), zu einer ſolchen wirb, bie fehlechterbings nicht sacra ober 
sancte fein kann. — Hier zeigt fi alſo jetzt auch der tiefere Grund, 
warum bie in $.7,.©.293 fg., betrachtete Veränderung, daß eine Sache ober 
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von nun ab der Wille zur Aufrechterhaltung der Handlung gar 
nicht in mehrerem Grade erforderlich, als wenn biefelbe von Ans 
fang an unter einem fie erlaubenden Geſetz gefchehen wäre. 

Bon felbft dagegen ift evident, daß, wenn bereits während 
der Zeit des Prohibitivgeſetzes der individuelle Wille die Hand- 
fung in der je nach der Natur derfelben hinreichenden Weiſe 
wieder aufgehoben hatte, wenn alfo die Ehe für nichtig erflärt 
worden ‚war, ober der Schenfende Die materiell verbotene Schen- 
fung widerrufen hatte, der Fortfall des Prohibitivgeſetzes Feine 
convalefeirende Wirkung mehr hervorzubringen vermag. Denn 
das neue Rechtsbewußtſein findet jetzt auch in Dem ideellen Zeit- 
momente feines Eintretend gar. feine Handlung und feinen in ihr 
vorhandenen Willen mehr vor, der zu convalefriren ver- 
möchte. Und troß feiner gegenwärtigen Auffaffung der frühern 
Handlung als einer an fi gültigen, fann es dem Individuum 
das Recht nicht beftreiten, fie während bed entgegenftehenden Ge⸗ 
ſetzes durch eine zweite Handlung oder refp. Willenserklärung in 
rehtmäßiger — weil der damaliger Wirklichleit des Rechts 
gemäßer — Weiſe auch jeinerfeits als das gefekt zu haben, was 
fie damals der Wirklichkeit nach war, ald eine ungültige und 
von Anfang an nichtig. Diele zweite in Uebereinftimmung 
mit dem damaligen allgemeinen Bewußtfein vorgenonmene Hand- 
fung oder Willenserklärung bleibt daher dem Individuum 
ein erworbenes Recht. 

Es können daher die wegen unerlaubten Berwandtichafts- 
grade ober Religionsverfchiebenheit bereits für nichtig erflärten 
Ehen durch die Aufhebung dieſer Gefege nicht mehr berührt wer- 
ben (ebenfo wenig wie das preußilche Geſetz von 1816 auf 
folche Fälle mehr einwirken Eonnte), und auch nicht einmal bie 
zwifchen der Schließung der Ehe und ihrer Nichtigfeitserflärung 


ein Ort zur res sacra etc. gemacht und alfo extra commercium erflärt wird, 
dennoch eine durch factifche Umftände eingetretene Rechts veränberung, Feine 
reine Rechtsveränderung ift. Allein dies war bort noch gleichgültig 
und konnte daher dort vernachläffigt werben. Denn ber reinen Rechts— 
veränderung kommen, wie jebt aus dem Obigen Mar ift, nur nod 
andere und flärkere, immer aber mindbeftens biefelbe Einwirkung 
zu, wie dem durch factifche Umſtände vermittelten Eintreten von Prohi⸗ 
bitivgeſetzen. 
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ergeugten Kinder Tönnen durch ein fpätered eich legitimirt wer- 
den, da die Nichtigkeit der Ehe nicht erſt won der Nichtigfeite- 
erklärung Datirt, fondern durch biefe als eine ab initio vorhan⸗ 
dene erworben ift. 

Es ift foeben der Schenfungen Erwähnung gethan worden. 
Ans den entwidelten Principien folgt, daß eine die materielle 
Dispofitionsbefugnig überjchreitende und darum inſoweit nichtige 
Schenkung convaleciri, wenn noch während Lebzeiten Des Scheu⸗ 
fenden und ehe er bie Schenfung widerrufen, Das feine Dispo⸗ 
fitionsbefugniß beichränfende Prohibitivgeſez aufgehoben wird. 

Eine ähnliche, Entiheidung ift vom Tribunal zu Loudun 
durch Urtheil vom 10. April 1822 erlaflen worden. Der einzige 
Sohn eined unter dem Code civil, und wie es fcheint, ab intes- 
tato geftorbenen Vaters, welcher ımter bem die Dispoſitionsbefug⸗ 
niß zu Bunften der Defcendenten auf ein Zehntheil beſchränkenden 
Geſetz vom 17. Rivöſe II eine dieſe Grenze überjchreitende Schen- 
fung gemacht Hatte, focht diefelbe an, während ver Beklagte be- 
hauptete, daß dieſelbe beſtehen bleiben müfle, ſoweit fie nieht 
gegen die vom Code civil eingeräunte Dispoſitionsbefugniß 
verftoße. 

Das Tribunal entfhied gegen den Kläger mit folgenden 
Gründen: 

„Attendu que les donations entre - vifs etant 
irrevocables ne peuvent éêtre rögies que par les lois 
sous l’empire des quelles elles sont faites; 

„Quwil en resulte qu’elles ne peuvent jamais ätre 
reöduites pour une legitime plus forte que celle fixde 
par la loi de la donation; 

„Mais que la legitime ne peut &ire demandese 
qu’apres T’ouverture de la succession; que le legi- 
timaire n’en peut &tre saisi que par la mort, d’apres 
ce principe, que le mort saisit le vif, et quil ne 
‚peut avant former aucune espece d’action à cet egard; 

„Que les successions ne sont regies que par les lois 
qui existent & leur -ouverture; que c’est alors seule- 
ment que l’on peut examiner s'il y a lieu ou gfil 
n’y. a pas lieu & la legitime: | 

„Que le legitimaire ne peut agir pour faire rö- 


M. Die Theorie, 327 


duire: les: donations, qu’en vertu de la loi qui regit 
la succession,. puisque c’est cette loı qui etablit son 
droit et qu’ainsi il ne peut demander plus que cette 
loi ne Ini accorde.“ 

Merlin, welcher dies Urtheil mitteilt}, tritt bemfelben aus 
ben in bemjelben angegebenen Gründen gleichfalls bei. ber es 
wird füh nicht verfennen faflen, daß dieſe Gründe durchaus uns 
. zureiihender Natur find. Die Schenkung war eine ungältige ges 
weien. Der Bater hatte fie auch feit dem Eintreten Des Code 
civil nicht beftätigt. Auch verfucht das Urtheil ſelbſt nicht einmal 
aus feinem Stillfchwelgen beim Tode eine Iepimillige Beſtä⸗ 
tigung berfelben. herzwleiten, was auch bei dem Syflem des fran⸗ 
zöfichen Gefrtzes über Schenfungen und Zeftamente unthunlich 
wäre. War fomit die Schenkung niemald gültig geworben, lag 
ber Anfpruch anf die ungültig verſchenkten Objecte bis zum Tode 
in dem Bermögen des Berftorbenen 2), fo erfordert das Princip: 
le mort saisit le vif vielmehr, daß auch diefer Anſpruch nun auf 
ben geſetzlichen Erben übergeht. ®) 





1) Röp. de Jurispr. vo Effet retr., @ect. III, 8. 3, Art. 5, V, 585. 

2) Es wilrbe ganz irrig fein, dieſe Schenfung nicht als ein nichtiges, 
jonbern nur als anfechtbares Rechtsgeſchäft betrachten zu wollen, welches 
nur in dem felbftändigen Rechte beftimmter Berfonen (in der Erb» 
berechtigung ber Defcendenten) das Hinderniß feiner Gültigkeit babe, ſodaß 
es nur wegen bes Aufhörens biefes Rechts der dritten Perſon feine 
Anfechtbarkeit Durch dieſelbe verliert und dadunch in volle Wirkſamkeit tritt, 
wie dies der innere Gedankengang des obigen Urtheils iſt. Es wäre dies 
ſehr irrig, ſagen wir; denn wäre das in dem Rechte der dritten Perſon 
liegende Hinderniß in factiſcher Weiſe beſeitigt worden, dadurch nämlich, 
daß ſtatt des Eintretens des Code civil das Nivöjſegeſetz beſtehen geblieben, 
ber einzige Defcendent des Vaters aber vor demſelben geſtorben wäre, ſo 
war nun zwar gleichfalls durch den Tod das in dem Rechte einer beſtimmten 
Perſon liegende Hinderniß fortgefallen, und dennoch wäre, wie niemand be⸗ 
ſtreiten wird, der Vater berechtigt geblieben, bie ungültige Schenkung jeder⸗ 
zeit aufzuheben. — Die Eonvalefcenz geht alfo nicht: dadurch vor, daß bas 
Einſpruchsrecht des Dritten fortfällt, ſondern dadurch, daß ein Gefetz ein- 
getreten ift, welches, bie materielle Prohibition bejeitigend, bie Willenshand- 
lung ber Schenfung als eine in ber Befugniß des Individuums ftehende 
und fomit gültige anerfennt. 

3) Weshalb denn auch ber parifer Kaffationshof durch Urth. v. 7. Ben- 
töfe XIII und vom 1. Febr. 1820 in dem dem Tribunal von Loudun ent- 


gegengeſetzten Sinne entſchieden hat. 
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nicht durch das Vorhandenſein ber Faͤhigkeit zur Todetzeit ohne 
auodrückliche Wiederholung gültig wird. Y) 

Die Schenkung convalgfeirt fomit jegt als ſolche durch bie 
unterſtellte Betätigung. Aber gleichwol convaleſcirt fie nicht 
vom Tage der Schenkung, fondern erfi von der Zeit des Todes 
ab; fie wird daher als eine Schenfung von Todes wegen behan- 
delt und die Falcidiſche Duart von ihr abgezogen.) . 

Betrachtet man nun alle die angeführten Faͤlle genauer, fo 
fiellen fie fich nicht als bleße Ansuahmen von der Regel der 
retrobatirenden Wirkung der Ratihabition dar, fondern es tritt 
in diefen foheinbaren Ausnahmen und dieſer feheinbaren Regel nur 
die Glieverung eines in fi einigen Prindps zu Tage. 

Iſt nämlich, wie beim Mangel des väterlichen Ehecontenfes, 
die Richtigkeit der Handlung nicht blos Ausflug des PBrivat- 
rechts des zur Genehmigung Berechtigten, fordern duch Gründe 
des öffentlichen Rechts vermittelt, Liegt alfo eine wahre Pro» 
hibition vor, d. b. ein abfolutes Geſetz, über welches die 
Privatwillkür nicht transigiren Tann, jo kann die nachträgliche 
Ratibabition Feine auf den Anfang der Handlung fid) zuruüͤck⸗ 
erſtrecende Convaleſcenz hervorbringen. 

Das ſpaͤtere Factum der vaͤterlichen Einwilligung kann nicht 
bewirken, daß die beim Mangel dieſer Einwilligung durch die 
Anſchauung des öffentlichen Bewußtſeins prohibirte Ehe bis zum 
Eintreten diefer Einwilligung nicht nichtig geweſen ſei und nichtig 
geweſen bleibe. 

Dagegen tritt bei der Ratihabition eines ohne meinen Willen 
geſchloſſenen Vertrags oder der Verpfaͤndung einer mir gehoͤrigen 
Sache u. ſ. w. retrodatirende Wirkung deshalb ein, weil Die Unr 
gültigkeit dieſer Handlungen gar nicht auf einem abfoluten 


1) S. 8. 4 Inst. de her. qual. (2, 19); L. 6, 8. 2; L. 49, 8. 1; 
L. 59, 8. 4 de her. inst. (28, 5). 

2) ©. L. 32 de donat. inter vir. et ux. (24, 1); L. 12 C. ad leg. 
Falc. (6, 50) und L. 25 C. de donat, inter vir. et ux. (5, 16). — Erſt 
Juſtinian bringt durch das Teßtbezogene Geſetz Verwirrung in biefe Lehre, 
indem er dieſe ſtillſchweigenden Beſtätigungen (und auch Die ausdrücklichen) 
„sicut et alias ratinabitiones negotiorum“ theils auf ben Tag ber Schen⸗ 
fung zurückwirken, theils wieder, in befondern Fällen, nicht zurückwitken läßt. 
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und fomit gar nit auf einem Prohibitivgeſetze berußt, 
fondern lediglich in der Bereshtigung eines Privatwiliens, ") 


1) Es iſt bier von Intereſſe, einen Blid auf bie Ehevorſchriften des 
Allg. Landrechts zu werfen, welchen im allgemeinen bie im bisherigen ent- 
widelten Gebanfenbeftimmungen, daß einerſeits bei der factifchen Beſeiti— 
gung von Prohibitivgefetzen bie Gültigkeit erft ab mane eintreten kann, 
und anbexerfeits Hindernifſe, welche lediglich in ber Berechtigung eines blo- 
Ben Privaswillens Liegen, nicht als Prohibitionen des Öffentlichen Bemwußt- 
ſeins aufzufaſſen find und: ihre Bejeitigung daher die Haublung zu einer 
ab initio giftigen madt, in einer, obmwol nicht conjequent feftgehaltenen, 
aber bad unlengbaren Weife zu Grunde Tiegen. Das Allg. Landrecht un- 
terſcheidet (Thl. 2, Tit. 1, 8. 333 fag.) zwiſchen nichtigen und ungülti— 
gen Ehen. 8. 933: „Ehen, welche megen obmaltender Verbotsgeſetze 
niemals beftieben können, beißen nichtig." $. 984; „Ehen, welden 
zwar von Anfang an geſetzliche Hinderniffe im Wege ftehen, Die aber 
doch in der Folge durch Hebung diefer Hinderniffe verbindliche Kraft erlan- 
gen, werben ungültig genannt.‘ Der erfle Paragraph fpricht alſo aue- 
brüdlih von den Prohibitivgeſetzen als folgen. Welches zum Unterſchiede 
von dieſen ber Begriff ber im zweiten Paragraph erwähnten „geſetzlichen 
Hinderniffe” fein fol, fagt uns das Allg. Landrecht nicht, fondern begnügt 
fih damit, Die bier gemeinten Ehen an den von ihm vorgefchriebenen Fol⸗ 
gen erfermen zu laſſen (flatt umgekehrt die Folgen aus dem Begriff abzu- 
keiten). Sieht man inzwiſchen anf bie 88. 968-972, in welchen bas Land⸗ 
recht die ungültigen Ehen aufzählt, fo. findet man, daß meiſtens folche Hin- 
berniffe gemeint, welche, wenigftens nach ber Auffafjung Des Allg. Landrechts, 
blos privatrechtlicher Natur find (mangelnder individueller Wille u. ſ. w.), 
Der hauptſäüchliche Unterſchied zwifchen ben nichtigen ımb den ungülti- 
gen Eben befieht nun, unferer Entwidelung fehr entſprechend, in folgenden: 
Auch von den wegen wahrer Prohibition nichtigen Ehen wirb zugegeben, 
daß fie durch factifche Befeitigung bes prohibirenden Umftanbes zur Giüll- 
tigleit gelangen können. Aber es wird beftimmt, daß biefe Gültigkeit 
erft von jest an ihren Aufang nimmt, und deswegen fogar verorbnet 
(was bem Gefetgeber jebenfalls zuſtand, ſ. $. 6 iiber das Recht deſſelben, 
dem Indwiduum das onus einer nochmaligen Willensbeflätigung aufzulegen), 
daß die Ehe jegt nohmals vollzogen werden muß. $. 946: „Soll 
... bie nichtige Ehe nach gehobenem Hinderniß zur Gültigfeit gelangen, 
fo muß fte auf Die in den Gefeßen vorgefihriebene Art nochmals feierlich 
vollzogen werden.” 8. 947: „Mit dem Zeitpunkt biefer nochmaligen 
Bollziehung nimmt die Gültigkeit einer ſolchen Ehe erftibren Anfang.“ 
[Die Borfhrift der nochmaligen Bollziehung zeigt zugleih, daß Das Land- 
“recht: bei der factiſchen VBefertigung ber Prohibition, die es natürlich überall 
unterftellt, mit Recht ber Anficht ift, daß ber auf die Gültigkeit ber Hand⸗ 
fung gerichtete Wille noch mach der Befeitigung des Prohibitivumſtandes 
vorhanden fein muß, damit Eonvalefcenz eintreten könne] Bon den un- 
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Dies zeigt fi, entiprechend dem von uns überall feftgehaltenen 
Begriff des Prohibitivgefeges (|. oben ©. 194 und 231, Note 1), 
Har daran, daß der Berechtigte auf die Ungültigfeit folcher Hand⸗ 
lungen, zu denen feine Einwilligung nicht vorliegen wird, auch 
im voraus wirffam verzichten Fann. Denn dies gefchieht 
in einer Generalvollmadht, durch welche ich einen procurator 
omnium rerum.aut ad omne negotium ernenne !) und fünftige 
Handlungen als für mich gültig erfläre, denen nicht einmal mein 
Wiſſen und fomit auch nicht mein Wollen einwohnen wird. Darum 
ift auch nicht einmal das SC. Macedonianum, in Hinfiht auf 
den Vater, ein Prohibitivgefeg, da diefer nicht gehindert wäre, 
dem in feiner Gewalt befindlichen Sohne eine derartige General- 
procuration zu ertbeilen, während z. B. die Unfähigkeit des filius 
zu tefliren, eine prohibitive ift; denn hierzu kann ihn der Vater 
auch nicht ermächtigen. Und weil es Fein Prohibitivgefeg rüd- 
fichtlich der väterlichen Verbindlichkeit ift, fo wirft mit Recht die 
väterlihe Ratihabition eines vom Sohne gemachten Darlehens 
auf daflelbe ganz fo convalefeirend ein), als wenn der Privat- 


gültigen Chen wird bagegen verorbniet, $. 975: „Wirb aber das Ehe⸗ 
hinderniß in ber Folge gehoben‘, fo muß angenommen werben, baf die Ehe 
von Anfang an gültig gewefen ſei.“ — Zwar rechnet bas Allg. 
Landrecht die Ehen, denen ber väterliche Eonjens mangelt, zu ben blos un- 
gültigen Ehen (8. 972), die aljo durch die nachträgliche Ertheilung bes 
Eonfenfes von Anfang an gilltig werben. Allein es wiberfpricht deshalb 
durchans nicht bem oben an ber römifchen Behandlung biefes Falls ent- 
widelten Grundſatz, baß, wo ber. Mangel an Eonfens eine wahre Pro⸗ 
bibition begründet, bie nachträgliche Ratihabition der Handlung erft von 
jet ab und nicht für die Zeit, mo fie contra jus geweſen, zur rechtlichen 
Eriftenz verhelfen fann. Denn in ben Fällen, wo Ianbesherrliche Einwilli- 
gung (beim Militär) oder Dispenfation (bei Standesungleichheit) erforber- 
ih — in Fällen alfjo, wo auch nach ber Auffaffung bes Allg. Landrechts 
eine aus dem öffentlichen Intereſſe fließende wahrhafte Prohibition vor- 
fiegt —, ift die Ehe nichtig, umd bleibt dies auch, wenn nachträglich die 
Ianbesherrliche Einwilligung oder Dispenfation eintritt, bis zur nochmaligen 
Eheichliegung (8. 938. 940. 946). Das Landrecht erkennt alfo hierdurch 
unjern obigen Grundfeg an. Wird bie väterlihe Einwilligung abweichend 
behandelt, fo ift dies alfo nur ein Beitrag mehr zn der geänderten Auf⸗ 
faffung ber patria potestas bes Landrechts im Bergleich zur römiſchen. 

1) Ulpian, L. 1, pr. 1 mandat. (3, 38); Paulus, R.8.1,8, 8,2, 

2) Ulpian, L. 7, 8. 15 de SC, Maced. (14, 6); L. ult. C. ad SC. 
Maced. (4, 28). . 
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wille von Anfang an (alfo das Mandat) dazu vorgelegen 
hätte. *) 

Seined Rechts aber zur Einwilligung in die beftimmte vom 
Sohn zu fchließende Ehe Tann fi der Vater nicht im voraus 
wirffam begeben. Er kann nicht in gültiger Weiſe dem Sohn 
die allgemeine Ermächtigung ertheilen, jede ihm beliebige Ehe zu 
Schließen und ihn fo von der Erforderlichkeit feines Sperialconfenfes 
entbinden. 

Das Erfordernig diefer Genehmigung beruht alfo im Un- 
terfchted von den frühern Fällen auf einer abfoluten, der Pri⸗ 


1) Der einzige fcheinbare Fall, den mar aus dem Nömifchen Recht ge- 
gen bie obige Entwidelung geltend machen könnte, wäre folgender: Die 
Beräußerung eines Dotalgrundftüds buch den Ehemann ift eine ganz nich- 
tige Handlung. Wenn ihm aber fpäterhin die ganze Dos zufällt, fo con 
valefcirt dadurch Die Veräußerung von ſelbſt. (Papinian, L. 42 de usurp., 
41, 3.) Da nun aber bie Unveräußerlichfeit Der Dos eine wahrhafte Pro- 
hibition darſtellt, an welcher ber Privatwille nichts ändern kann; da ferner 
biefe Prohibition im gebachten Falle durch factiſche Aenderung befeitigt 
ift, und dennoch, ohne neue Tradition, die Veräußerung convalefcirt, fo 
ſcheint dieſe Eonvalefcenz auf den Anfang der Handlung zurädzulaufen, 
in welchem Falle fie ein Widerfprud gegen das obige Gefeh wäre. Da 
inzwiſchen begrifflicde Gefeße, zum Unterjchied von Regeln, keine wahrbafte 
Ausnahme kennen, fo ift es Pflicht, dieſen Schein zu befeitigen. Auch wenn 
ein Nichteigenthlimer eine Sache verfauft und hinterher das Eigenthum er- 
wirbt, fo convalefcirt dadurch die Veräußerung. Papinian fagt uns Das 
an berfelben Stelle: Idem juris est quum is qui rem furtivam vendidit, 
postea domino heres exstitit. Und ausführlicher verbreiten fich Ulpian und 
Sultan darüber, L. 4, $. 32, de doli mali et met. exc. (44, 4). Wenn 
ber zum Eigenthümer gewordene Nichteigenthümer gegen den Käufer klagt, 
fo würde er — beißt e8 daſelbſt — mit ber exceptio doli mali zurückge⸗ 
wieſen werden. Wenn ber zum Eigenthlimer gewordene Nichteigenthilmer 
aber im Beſitz ift und der Käufer Hagt, fo Tann er die Exception bes 
Gegners mit ber doli replicatio abjchlagen; „ac per hoc intelligeretur ’, 
fagen Ulpian und Julian, „eum fundum rursus vendidisse quem in bonis 
non haberet'' (nämlich als er ihn zum erften mal verkaufte). Es wird alfo 
bie Sache fo gedacht, ale wäre im Moment ber Eigenthumserwerbung fei- 
ten® bes Berläufers "ein zweiter ibeeller Verkauf vor fih gegangen, d. 5. 
ber Berlauf convalefcirt erfi von biefem Augenblid an, nicht in 
Bezug auf bie frühere Zeit (alſo nicht in Bezug auf bie frühern Früchte 
u. f. w.). Und offenbar ganz baffelde muß auch für die Veräußerung von 
Dotalgrumdftiiden gelten, wie zum Weberfluß noch bie Papinianijche Be- 
handlung beider Hülle als identifcher zeigt. — Es findet alfo auch hier 
gar feine Ausnahme ftatt. 
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vatwißfür nicht anheimgeftellten Vorſchrift. Mit andern Wor⸗ 
ten: das Verbot, Ehe ohne väterliche Einwilligung zu fließen, 
iſt Fine durch die Anfchaunng ded allgemeinen Bewußtieind als 
ſfolchen gefeßte Probibition, und darum kann, folange Died allge 
meine Bewußtſein in feiner Rechtsanſchauung mit ſich identiſch 
bleibt, dad Factum der nachtraͤglichen vaͤterlichen Einwilligung 
nichts daran aͤndern, daß in Bezug auf die Zeit Bis dahin Die 
ftattgehabte Ehe als eine durch das Vollbewußtſein ausgefchloſſene 
nach wie vor ohne rechtliche Exiſtenz bleibt. 

Ebenſo ftellt die Unfähigkeit der Eheleute, ſich zu befchenfen, 
eine abfolute, dem Privatwillen in keiner Weife überlaflene Bros 
hibition dar, und darum kann auch vie Betätigung berfelben von 
Todes wegen, d. 5. in dem Augenblide, wo durch factifihe Ver⸗ 
änderung der Ehegatte diefe Sähigfeit erlangt hat, nicht ändern, 
daß die Schenfung bis dahin ald eine contra jus geweiene uns 
gültig bleibt und erſt von dem Moment ber Verätigung ab 


Exiſtenz gewinnt. 


Dies iſt auch der Grund, weshalb die Autorifation des Tu⸗ 
tor zu einem Vertrage, welche nicht als eine privatrechtliche Be- 
fugnis, fondern als ein im öffentlichen Interefle liegender Schuß 
der Willensfreiheit von Unmündigen gedacht Mi, statim in ipso 
negotio erfolgen muß und der Tutor weder ben Vertrag flatt 
deſſen nachträglich genehmigen, noch im voraus dazu Autoriſa⸗ 


tion ertheilen Tann. ”) 


Was wir durch dieſe Auseinanderfegung Aber die Ratihabi⸗ 
tion gezeigt zu haben glauben, ifl, um das Refultat kurz zuſam⸗ 
menzufaffen, folgendes: 

1) daß die Ratihabition, obgleich fie eine durch faetifche 
Veränderung eintretende Gültigkeit darfiellt und obgleich dieſe 
Gültigkeit auf den Anfang der Handkung zurüdläuft, dennoch 
ben von uns entwidelten begrifflichen Geſetzen über die geringere 
und nothwendig nur ab nunc laufende Wirkung der factifchen 
Befeitigung von Brobibitionen nicht wiberfericht, da die Ratihabition 


}) Gajus in L.9, 8. 5, de auctor. et consensu ete. (26, 8): „Tutor 
statim in ipso negotio praeseris debet auctor fteri, post tempüs vero aut 
per epistolam interposita ejus auctoritss nihil egit, nnd Inst. 8, 2 de 
auctor. tutor. 
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jenen vetrebatirenden Effect nur ausübt, weil und in infofern 
fie.nicht in der Beſeitigung einer durch das oͤffentliche Bewußt⸗ 
fin gefeßten Prohibition, fondern eines rein privatreihtlichen, ledig⸗ 
lich in der Sphäre eines individuellen Willens gelegenen Hinder⸗ 
niſſes beficht, ein Privatwille, der, wo es auf fen alleiniges 
Schalten ankommt, auch wenn er nachträglich eintritt, natürlich ale 
bad Brühere acceptirend und zu dem feinigen machend, ganz eben- 
fo angefeßen werden muß, als wäre er ab initio vorhanden ge- 
wefen; daß alfo dieſe Ratibabition einerſeits mit unferm Gegen⸗ 
ftande — den Prohibitiogefegen — überhaupt nichts zu thun hat, 
andererfeit® gerade durch den in fich innerlich übereinfimmenden 
Gegenfap, in welchem ihe Weſen und ihre Wirkung zu der Pros 
hibition des öffentlichen Bewnptieins flieht, Das von uns hierüber 
Geſagte gerade unterftügt und vervollſtaͤndigt. 

2) daß, wo die Ratihabition wirklich eine factiiche Beſeiti⸗ 
gung von Prohibitivgeſetzen darflellt, fie in der That Feine 
auf den Anfıng der Handlung zurädlaufende Wirkung ausübt, 
fondern die confirmirte Handlung ganz fo aft von jetzt ab 
gültig wird, als wäre fie jebt erft eingetreten, und alle bereits 
entſtandenen Wirkungen verfelben auch von jebt ab ungüftig 
bleiben (Die Kinder illegitim, bie Dos caduc), wie wir dies oben 
entwickelt haben, und dies bie nothwendige Gedankenfolge davon 
ift, Daß dad bei der blos factifchen Befeitigung ber Prohibition 
in ſich identiſch gebliebene Rechtsbewußtſein des Volkes die 
Handlung bis zum Eintritt der factifhen Menderung noch nad 
wie vor als eine an und für fi ungültige und fubfkantiell 
nichtige anſchaut. 

Werden dagegen materielle Prohibitivgeſetze aufgehoben und 
ſomit durch eine Wenderung ded allgemeinen Bewußtſeins befei- 
tigt, fo ik in Bezug auf die währen bes Werbot® in gültigen 
Formen vorgenommenen und noch nicht wieder wufgehobenen indi⸗ 
viduellen Willenshandlungen diefer -Art etwas eingetreten, was 
man, wenn ed auf eine Analogie anfäme, als eine Ratihabi- 
Hon des öffentlichen Geiſtes bezeichnen könnte. 

Dieſe Ratihabition oder Confirmation erzeugt nun, wie 
wir dies oben ausfuͤhrlich und in allen ihren Momenten zum 
Unterſchiede von der durch factiſche Aenderung hervorgebrachten 
Convaleſcenz auseinander gefegt haben, die Folge, daß von jetzt 
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vatwillkür nicht anheimgeftellten Vorſchrift. Mit andern Wors 
ten: das Verbot, Ehe ohne väterlihe Einwilligung zu fließen, 
ft eine Dur die Anfchauung des aligemeinen Bewußtieind als 
foldyen gefette Probibition, und darum famı, ſolange Died allge⸗ 
meine Bewußtſein in feiner Recdhtsanfchauung. mit ſich identiſch 
bfeibt, das Factum der nachträglichen vaͤterlichen Giuwilligung 
nichts daran ändern, daß in Bezug auf die Zeit Bis dahin Die 
ftattgehabte Ehe als eine durch das Volkbewußtſein ausgefchloſſene 
nach wie vor ohne rechtliche Exiſtenz bleibt. 

Ebenſo ftellt die Unfähigkeit der Eheleute, ſich zu beichenfen, 
eine abfolute, dem Privatwillen in Feiner Weife überlaffene Pros 
hibition dar, und darum kann aud) die Betätigung derfelben von 
Todes wegen, d. h. in dem Augenblide, wo durch factifihe Ver⸗ 
änderung der Ehegatte diefe Fähigkeit erlangt hat, nicht ändern, 
daß die Schenfung bis dahin ald eine contra jus gewelene uns 
gültig bleibt und erſt von dem Moment der Verätigung ab 


Exiſtenz gewinnt. 


Dies iſt auch der Grund, weshalb die Autoriſatlon des Tu⸗ 
tor zu einem Vertrage, welche nicht als eine privatrechtliche Be⸗ 
fugniß, ſondern als ein im öffentlichen Intereſſe liegender Schub 
der Willensfreiheit von Unmündigen gedacht iſt, statim in ipso 
negotio erfolgen muß und der Tutor weder ben Vertrag ſtatt 
deflen nachträglich genehmigen, noch im voraus dazu Autoriſa⸗ 


tion ertheilen fann. *) 


Was wir durdy dieſe Auseinanderfegung über die Natihabi⸗ 
tion gezeigt zu haben glauben, ift, um das Reſultat kurz zuſam⸗ 
menzufaffen,, folgendes: 

1) daß die Ratihabition, obgleich fie eine durch factifche 
Beränderung eintretende Gültigkeit darſtellt und obgleich dieſe 
Gültigkeit auf den Anfang der Handkung zurüdläuft, dennoch 
den von uns entwidelten begrifflihen Gefegen über die geringere 
und nothwendig nur ab nunc laufende Wirfung der factifchen 
Befeitigung von Brobibitionen nicht widerſpricht, da Die Ratihabition 





}) Sajns in L.9, 9. 5, de auctor. et consensu ete. (26, 8: „ Tutor 


statim in ipso negotio praesens debet auctor fleri, post tempus vero sut 


per epistolam interposits ejus auctoritss nihil egit, und Inst. g. 2 de 
auctor. tutor. 
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jenen vetrebatirenden Effect nur ausübt, weil und In infofern 
ſie nicht in der Beſeitigung einer durch das oͤffentliche Bewußt⸗ 
fin geſetzten Prohibition, ſondern eines rein privatrechtlichen, ledig⸗ 
lich in der Sphaͤre eines individuellen Willens gelegenen Hinder⸗ 
niſſes beſteht, ein Privatwille, der, wo es auf ſein alleiniges 
Schalten ankommi, auch wenn er nachtraͤglich eintritt, natürlich als 
dad Wrühere acceptirend und zu dem feinigen machend, ganz eben- 
fo angefehen werden muß, als wäre er ab initio vorhanden ge- 
wefen; daß alfo dieſe Ratihabition einerſeits mit unferm Gegen⸗ 
ftande — den Prohibitivgefegen — überhaupt nichts zu thun hat, 
andererfeit® gerade durch den in fich innerlich übereinftimmenden 
Gegenfab, in weichem ihe Wein und ihre Wirkung zu der ‘Pros 
hibition des öffentlichen Bewußtſeins fieht, Das von uns hierüber 
Gefagte gerade unterftügt und vervollſtaͤndigt. 

2) daß, wo die Ratihabition wirklich eine factifhe Beſeiti⸗ 

gung von Prohibitivgeſetzen darflellt, fie in der That Feine 
auf den Anfang der Handlung zurädlaufende Wirkung ausübt, 
fondern die confirmirte Handlung ganz fo aft von jest ab 
gültig wird, als wäre fie jest erſt eingetreten, und aBe bereits 
entfiandenen Wirkungen verfelben auch von jest ab ungültig 
bleiben (Die Kinder iflegitim, die Dos caduc), wie wir Died oben 
entwickelt haben, und dies bie nothwendige Gedankenfolge davon 
ift, daß das bei der blos factifchen Befeitigung ber Prohibition 
in ſich identiſch gebliebene Nechtsbewußtfein des Volkes die 
Handlung bis zum Eintritt der factifhen Aenderung neh nad 
wie vor als eine an und für fi ungültige und ſubſtantiell 
nichtige anſchaut. 
Werden dagegen materielle Brohibitiugefege aufgehoben und 
fomit durch eine Aenderung ded allgemeinen Bewußtſeins befei- 
tigt, fo iR in Bezug auf die während des Verbots in gültigen 
Formen vorgenommenen und noch nicht wieder aufgehobenen indi⸗ 
viduellen Willenshandlungen diefer Art etwas eingetreten, was 
mau, wenn es auf eine Analogie anfäme, als eine Ratihabi- 
tion des öffentlicken Geiſtes bezeichnen könnte. 

Dieſe Ratihabition oder Confirmation erzeugt nun, wie 
wir dies oben ausführlich und in allen ihren Momenten zum 
Unterfchiebe von der durch factiſche Aenderung bervorgebrachten 
Convalefsenz auseinander gefegt haben, die Folge, Daß von jetzt 
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ab die frühere Handlung als ſolche convalefrirt, d. 5. daß bie 
Handlung nunmehr als von Anfang an anfih gültig ange 
fhaut wird, diefes Anſich jebt zur rechtlichen Anerkennung 
fonmt, und daher von Diefer Anerfennung ab aud) bie 
früher entflandenen Folgen und Wirkungen der Handlung zu 
rehtlid gültigen werben, und nur beseitö erworbenen Rech⸗ 
ten. gegenüber — d. h. ſolchen gegenüber, welche während ber 
Zeit der Prohibition bereits erworben worden waren, und beren 
Erwerb durch die damalige Ungültigfeit jener Handlungen ver- 
mittelt worden war — ungültig bleiben. ) (Bgl. $. 9.) 

Da jebt Die Handlung als ſolche consalefcirt, jo liegt Hierin, 
wie ſchon oben hervorgehoben wurde), der Grund, dag zum 
Unterfchled von der Befeitigung der Prohibition durch factifche 
Aenderung, auch einmalige Willenshandlungen, die nicht, wie bie 
Ehe, einen dauernden Zuftand begründen, durch rechtliche Auf: 
hebung der materiellen Prohibitionsbeftimmung convaleſciren, 
wenn nur nicht bereitd vor dem Rechtöwechfel die Ungültigkeit 
der Handlung wieder ihrerfeits durch MWillenshandlung, Urtheil 
oder Vergleich u. f. w. zu einem erworbenen Rechte geworben 
ift. Auch fehlt ed, außer dem hierüber: bereits Angeführten, wicht 
an Beifpielen hierfür im Römifchen- Recht... So verordnet der 
Kaiſer Anaſtaſius ®), daß alle über die servilis vel adscriptitia 
conditio noch zu fchließenden oder bereits gefchloffenen *) 
Transartionen, auch in den noch hängigen Prockeſſen 5), fürs 
der nicht aus dem. Grunde als ungültig: amgefehen werben follen, 
weil fie über die servilis vel adscriptitia conditio ereichtet find, 
Ebenfo verordnet Juſtinian ©), daß, wenn auf die der ſacerdotalen 
Prärogative zuftehende Klagverjährung verzichtet. worden. ift, dieſer 
Verzicht gültig und bindend fein, und dies auf alle ſolche Fälle 
feine Anwendung erhalten folle „qui necdum. per judisialem 
sententiam vel amicabilem ‚conventionem sopiti. sunt”. 


1) Wie alfo 3.3. in dem oben gefeßten Yale der. während ber Prohi⸗ 
bition, und fomit während ber Illegitimität der Kinher, anerſallenen Gröfdeft, 
2) Siehe oben ©. 311. fg., 321 fe. | 

. 8) L. ult. ©, de transactionibus (2, 4). u 
4) ... transactiones celebrandas ve} jam' celebratas etc. 
6) ... in omnis litigiis Jam motis at pententibus. 
6) L. 51 C. de episcopis etc. (1, 8). " 
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8. 11. Abſolute Geſetze. Civiler und naturaler Wille, Con: 
valeſcenz duch erleichternde Formgeſetze (Fortfall formeller 
Prohibitivgefege) bei willfürli-revocabeln: Acten; 
Teſtament. 


Wir haben bisher gezeigt, daß durch den Fortfall eines 
Prohibitivgeſetzes die nachträgliche Convaleſcenz der individuellen 
Willenshändlung nur darin eintreten Fönne, wenn die frühere Pro⸗ 
hibition den Inhalt der Handlung abfolut ainsgefchloffen hatte, 
nicht aber, wenn fie blos das Formelle ver Handlung betroffen 
und dein Individuum fomit die Möglichkeit offen gelaffen hatte, 
mit Beobachtung der von dem Gefeg geforderten Formen dem 
Inhalte feines Willens rechtliches Daſein zu geben. Det begriff: 
liche Grund diefer Unterfeheidung war ber, daß, wenn das In— 
dividuum dieſe Möglichkeit gehabt und freiwillig nicht benutzt 
hatte, ed überhaupt nicht fo angefehen werden Fönne, als habe 
ed bei der Handlung ſeinen Willen in bindender Weife (ven 
eivilen Willen), fondern nur feinen naturalen, ſtets ad nutum 
revocabeln Willen verpflichten wollen. Sonft würde e8 die vont 
Geſetz zur Conſtituirung eines civilen zwingenden Willens vorge: 
Ichriebenen Formen ergriffen haben. 


Aber gerade aus dieſein, aus dem Wefen der individuellen 


Willensfreiheit ſelbſt herfließenden begrifflichen Grunde ergibt fich, 
daß dies eben nur da gilt, wo die Nichibeobachtung der vom 
Geſetz vorgefchriebenen Förmlichkeit das Nichtdafein eines binden- 
den civilen Willens überhaupt zur Folge hat, nicht aber da, wo 
nach der gefeglichen Anſchauung, trog der Nichterfüllung der vor⸗ 
gefehriebenen Form, dennoch ein civiler Wille vorhanden war 
und die vom Geſetz prohibfrte oder refp. in zwingender Weife 
verlangte Form nur eine Beweis oder Beglauibigungsförm- 
lichkeit Harftelt. Mit andern Worten: wir langen bier wieder 


bei dem fehon bben ©. 138 fg. geführten Nachweis an, eine Ent 


wickelung, auf welche bier, um das foeben Gefagte und das 
Nachfolgende richtig zu verftehen, ausdrücklich zurückverwieſen 
werde muß. 

Das Refultat jener Entwidelung beftand eben darin, daß 
nur deshalb und nur da das neue, frühere Förmlichkeiten be- 
feitigende Gefeß nicht zur Anwendung kommen bürfe, wo durch 

Zaffalte. I, 22 
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feine Anwendung eine vom blos naturalen Willen gefegte Ber- 
binpfichfeit in eine Verpflichtung des civilen Willens verwandelt 
würde; eine Umwandelung, welche, weil fie das vom Individuum 
durch die Bermeidung ber vorgefchriebenen pofitiven Form der 
Veränderlichfeit feines natürlichen Willens Vorbehaltene in einen 
Rechtszwang verkehrt, eine wahrhafte Ruͤckwirkung in ſich ſchlie⸗ 
ßen würde. | 

Wo dagegen, trog der nicht beobachteten Förmlichfeit, den⸗ 
noh von Anfang an ein civiler, mit Rechtöswang befleideter 
Wille in der Handlung vorliegt und die vorgefchriebene Form 
alfo nur die Natur hatte, eine Beweis: over Beglaubigung: 
förmtichfeit zu bilden, da tritt, wie wir ſchon dort gefehen 
haben, durch den Fortfall der prohibitiven oder zwingenden Form⸗ 
vorfchrift und die Anwendung des neuen erleichternden Geſetzes 
feine ſolche Umwandelung und Denaturitung des individuellen 
Willens ein, da diefer ja von vornherein eine Zwangsverpflich- 
tung begründete, fundern gerade nur eine Aufrechthaltung des 
individuellen Willend und ein Gelten deffelben innerhalb des 
ihm gebührenden Umfangs. Diefer ihm gebührende Umfang 
ift aber Fein anderer, als der gefammte Umfang des Rechts, 
foweit nicht Prohibitivvorfchriften entgegenftehen. 

Fallen ſolche bisherige prohibitive Hindernifle fort, fo dehnt 
ſich die Wirkfamfeit des in der an fich gültigen, in einer formell- 
gültigen Handlung vorhandenen civilen Willens bis zu dieſem 
feinen ganzen natürlichen Umfange aus. 

Wir fehen alfo hier nun auch von dieſer Seite in gefchlofle- 
ner Theorie beftätigt, was wir S. 138—152 von einem andern 
Ausgangspunft aus entwidelt und nachgewieſen haben. 

Zugleich haben wir dort gefehen, wie ein ficheres Unterfchei- 
dungszeichen, ob die Erfüllung des eine Yormalität prohibi- 
renden oder in zwingender Weife vorfchreibenden Geſetzes zur 
Eonftituirung eines civilen Willens erforderlich war, oder nur zu 
den Beweis - oder Beglaubigungsförmlichkeiten gehört, mit Leichtig- 
feit Darin zu finden ift, ob die ohne die Beobachtung der betreffenden 
Sörmlichfeit vorgenommene Handlung bei gerichtlichem oder eidli- 
chem Eingeftändniß derſelben Rechtsſchutz genießen würde oder nicht. 

Iſt alfo 3. B. die gefeglich erforderliche Tradition bei einem 
Berfaufe unterlaffen worden, oder find bei Strafe der Nichtigfeit 
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vorgefchriebene Yörmlichkeiten, 3. B. bei der Ehefchließung Er⸗ 
Härung vor dem Civilſtandsbeamten, verfäumt worden, fo liegt 
‚überhaupt fein civiler Mille zur Entäußerung, reſp. zur Ehe⸗ 
fchließung vor. Denn bier kann! die Thatfache des Verkaufs fo- 
gar durch fehriftlidhen Vertrag nachgewiejen, die Eheſchließung in 
jeder andern Form kann in jeder beliebigen Weiſe eingeftanden 
oder befcheinigt fein — ohne die dazutretende Foͤrmlichkeit der 
Tradition und vefp. der Erklärung vor dem Civilftandsbeamten 
ift feine gültige Entäußerung, feine gültige Eheichließung einge- 
treten. Es ift alfo in dieſem Falle wegen Unterlafiung der zur 
Darlegung eines bindenden Willens für diefe Handlungen vor- 
geichriebenen pofitiven Form gar fein civiler Wille zur Entäußer 
rung oder zur Ehefchließung ins Leben getreten. 

Hier fann daher ein die Erforderlichfeit diefer Formen auf- 
hebendes Geſetz auf die früher vorgenommenen Handlungen nicht 
zur Anwendung fommen. 

Iſt Dagegen 3. B. ein Darlehen ohne jchriftliche Urkunde 
unter einem ben Zeugenbeweis in diefem Halle ausfchließenden 
Geſetz gefchloffen worven, fo muß das denfelben zulaflende Geſetz 
zur Zeit des Streited zur Anwendung fommen, da bier auch 
unter dem alten Geſetz das Eingeftändnig des Darlehns durd) 
den Schuldner den Zwang zur Wiederzahlung für venfelben zur 
Folge gehabt hätte, bier alfo audy damals ein civiler Wille in 
dem mündlichen Darlehnscontract vorlag. 

Soweit bildet das hier Gefagte nur eine Rerapitulation des 
oben näher Entwidelten, wenn wir hier aud) die Richtigkeit def- 
jelben noch tiefer durch das Weſen der prohibitiven und zwingen- 
den Geſetze und ihr begriffliches Berhältniß zur individuellen 
Willensfreiheit beftätigt gefunden haben. 

Nunmehr aber ift es am Ort, eine weitere Folgerung zu ziehen. 

- Wenn nämlich bei dem Fortfall eines Förmlichkeiten prohibi⸗ 
renden ober in zwingender Weife vorfchreibenden Gefeges Die An- 
wendung des neuen, diefe Formen befeitigenden Geſetzes auf 
frühere Handlungen nur deshalb und nur inſoweit eine 
Rückwirkung darftellen würde, al8 dadurch ein früher blos na- 
turaler d. h. ſtets ad nutum revorabler Wille in einen mit 
Rechtszwang befleiveten civilen verwandelt würde, ſo ergibt fid) 
hieraus mit Rothwendigfett die nachftehende Folgerung. Die 

22* 





340 II. Die Theorie. 


Folgerung nämlich, Daß auf folche Acte, welche, wie die Teftu- 
mente, wenn fie auch alle von pofltiven Geſetzen vorgeichriebene 
Formen erfüllen, Benndch durch ihre rechtlihe Natur ſelbſt ſtets 
für den SHandelnven ad nutum revocabel bleiben, im- 
mer das neue, früher etforderliche Förmlichkeiten befeitigende 
Geſetz zut Zeit des Todes Anwendung finden muß. 

Die begriffliche Nothwendigkeit diefer Yolgerung ift in un- 
ferm Zufammenhange einleuchtend. Sie liegt bereit® mit Evidenz 
in dem vorigen Sate ſelbſt. Ba nämlich Teftamente auch bei 
Erfüllung aller Formalitäten ftetd widerruflich find, und Diele 
Aete ſomit niemals eine bindende Verpflichtung für den Tefta- 
tor darftellen, können die von einem Geſetz für Zeflamente ver⸗ 
langten pofitiven Bormalitäten auch niemals die Bedeutung ha- 
ben, zur Gonftitutrung eines bindenden Willens vorgefejrieben 
zu fein, fondem immer nur die Berentung, ala Beweis für 
das Dafein eined ernftlichen Willens überhaupt vom Gefeh ver 
langt-zu werden.‘) Als foldye bloße Beweis- und Beglaubigungs⸗ 
förmlichkeiten findet jomit nach dem Borigen nothwendig ein er- 
leichterndes Geſetz zur Zeit ded Todes auf fie Anwendung. Bis 
zum Tode des Teftatord bleibt der Wille defielben ein ſtets ab- 
zuändernder blos naturaler, Erft mit dem Tode defleiben wird 
er mit civilem Rechtszwang befleivet. Ob nun aber ein natura⸗ 
fer Wille deutlich, unzweifelhaft und ernfthaft genug an den Tag 
gelegt jei, um .mit Rechtszwang befleidet werden zu können, ift 
eine Frage, die, um verneint zu werden, diefe Berneinung ſchlech⸗ 
terdingd aus demjenigen Geſetz empfangen muß, weldes in dem 
Angenblide eriftirt, wo der naturale Wille dieſe Eigenfchaft des 
Rechtszwanges erlangen fol. Wenn der naturale Wille nur in 
dem Momente, wo diefe Verbindung vor ſich geben fol, nad 
dem dermaligen Gefeg ernftlih und unzweifelhaft genug ift, um 
fit beanfpruchen zu fönnen, fo ift natürlich nichts gleichgäftiger, 
als was frühere Gefeßgeber und Geſetze früherer Zeiten: darüber 
gedacht haben. 

Eo ergibt ſich hieraus alfo für Teikamente eine Doppelte Res 
gel. IH das Teftament in Bezug auf feine Yormalitäten 


1) Aud in Rom verhält es fi jo mindeftens mit dem prätorifchen 
Teftanıent; wie e8 fich dafelbft mit dem alt- ‚einiliftifgen verhält, wird 
etft im zweiten Bande klar werben. 
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dem Geſetze zur Zeit feiner Anfertigung entfprechend, fo ift und 
bleibt dad Teftament gültig, wenn auch das Gefeh zur Zeit des 
Todes größere Körmlichkeiten verlangt. Es bleibt gültig, weil es 
eine individuelle Handlung darftellt, deren Bernichtung durch ein 
fpäteres Geſetz als das zur Zeit der Handlung geltende eine 
Rückwirkung deſſelben darftellen würde. Zwar haben wir ($. 6) 
gefehen, daß der Geleggeber in der That dem Indivibuum im 
Interefie größerer Zwedmäßigfeit die Aufrechterhaltung und Be⸗ 
ftätigung feines Willens in der von ihm vorgefchriebenen Form, 
alfo die Wiederholung ver individuellen Handlung — voraudge- 
fest, daß diefe Wiederholung nur vom freien Willen des Einzel- 
nen abhängt — aufgeben Tann, ohne eine Rüdwirfung zu be- 
gehen. Aber wir fahen audy dafelbft, daß dies Recht nur aus 
dem Rechte ded Staats fließt, pofitive Laften aufzuerlegen, und 
daß daher, wenn diefe Verfügung nicht ausdrücklich vom Geſetz⸗ 
geber getroffen worden ift, der Richter fie nicht ergänzen kann. 

Wenn aber zweitens das Teftament zur Zeit feiner Errich- 
tung wegen eined PVerftoßed gegen ein beftimmte Formen prohibi- 
rended oder zwingend vorfchreibended Geſetz ungültig geweſen ift, - 
jedoch zur Zeit des Todes infolge eines Geſetzwechſels den von 
dem neuen erleichternden Geſetz geforderten Yormalitäten ent- 
ſpricht, fo convalefcirt vermöge der entwidelten begrifflichen 
Nothwendigkeit dad Teftament und ift gleichfalls gültig. 

In dem Borftehenden haben wir nun Die innere theoretifche 
Nothwendigkeit entdeckt, vermöge welcher fo häufig die Gefeß- 
gebungen verfügt haben, daß Teſtamente in formeller Hinſicht 
gültig fein follten, wenn fie, obwol nach den gefeglichen Forma: 
litäten zur Zeit ihrer Errichtung ungültig, nur denjenigen Foͤrm⸗ 
lichkeiten entiprechen, welche das fpätere Gefeg zur Zeit des To- 
des verlangt. | 

"So rechtfertigt fi uns hier auch in Bezug anf die Tefta- 
mente der mit foldyem Unrecht fo vielfach angegriffene, und nur, 
wie oben (S. 150 fg.) gezeigt worden ift, wegen zu weiter und 
ungenauer Ausbrudsweife zu tadelnde 8. 17 der Einleitung zum 
Allg. Landrecht, welcher verfügt: 

„Frühere Handlungen, welche wegen eined Mangels der 
Förmlichkeiten nach den ältern Geſetzen ungültig fein würden, 
find gültig, infofern nur die nach den nenern Gefegen erforber- 
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lichen Yörmlichfeiten zur Zeit des darüber entflandenen Streits ) 
dabei angetroffen werben.“ . 

In der That Hatte Suarez hierbei befonderd gerade die 
Teftamente vor Augen. Denn bei der revisio monitorum bes 
merfte er gegen den allgemeinen Grundfag von der Nichtrüdwir- 
fung der Gefehe 2): zwei Bälle gebe es aber doch, wo ein neues 
Geſetz ad casus praeteritos gezogen werden fönne, nämlich: 

a) wenn es bie vorhin auf eine Handlung gefegte Strafe mil- 
dert oder aufhebt, 3. B. das Deferteurebictz 

b) wenn e8 die Form, woran vorhin die Gültigkeit einer 
Handlung gebunden war, fimplificirt oder abfürzt, 3. B. 
Die Solennitäten der Teftamente. ?) 


1) In Bezug auf Teftamente kann natürlich auch nad ber Abficht des 
Allg. Landrechts nur von ben Gefeßen zur Zeit des Todes, nicht zur Zeit 
eines etwaigen jpätern Streites, bie Rede fein;. denn durch die Ungültig- 
feit des Teftaments nach den Formgeſetzen zur Zeit des Todes wäre ber 
Nachlaß bereits den Inteftaterben anerfallen, denen er felbftrebend durch ein 
fpäteres Geſetz über Zeftamentsförmlichleiten nicht wieder entzogen wirb. 

2) Siehe Bornemann, a. a. O., ©. 18. 


3) Das Refultat, das fih aus unfern Unterfuhungen für ben $. 17 
der Einfeitung zum Allg. Lanbrecht ergibt, ift alfo, daß er durchaus theo⸗ 
retiſch richtig if in Bezug auf bie Zeflamente insbefondere und in Ber 
zug auf alle bloßen Beweis- und Beglaubigungsförmlichkeiten im allge- 
meinen (f. oben ©. 150fg.), und daß er nur dann falfh if, wenn 
bie vom ältern Geſetz vorgeſchriebenen Förmlichkeiten zur Konftituirung 
eines bindenden civilen Willens unerlaßlich waren. Wenn letteres we⸗ 
gen ber fteten Wiberrnflichleit bes Teflaments niemals die Bebeutung ber 
für daffelbe vorgefhriebenen Formen fein kann, jo wird es Dagegen mei- 
fiens die Bedeutung ber für unwiderrufliche Acte vworgejchriebenen 
fein. Bei diefen werben bie vom Gefe verlangten pofttiven Formen 
meiftens die Bedeutung Haben, daß ohne fie ein civiler binbenber 
Wille Überhaupt nicht ins Leben getreten ifl. Die hauptſächlichſten un⸗ 
wiberruflihen Acte find wieder die zweifeitigen Verträge. Unb fo 
erklären fih num von hier aus und erlangen jet erft ihre wahrhafte 
thbeoretifhe Rechtfertigung und Begründung bie Entjcheidungen 
des königl. Obertribunals, daß ber 8. 17 der Einleitung troß ber Allge- 
meinheit feiner Faffung auf zweifeitige Berträge nicht zu beziehen fei, 
weil der bei dem Mangel einer wefentlichen Förmlixhleit Fehlende bindende 
Confens durch ein dieſe Förmlichkeiten befeitigenbes fpäteres Geſetz nicht er- 
gänzt werben könne (vgl. Rechtsfälle, IV, 186; Entſcheidungen, XVII, 242; 
Bräjub. 2097 in Entſcheid. XVII, 509, und Archiv für Rechtsf., I, 21). 
Wie aber dieſe Entſcheidung erſt bier burch die von uns geltenb gemadpte 
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Savigny findet gerade auch in Bezug auf Teftamente den $. 17 
der Einl. z. Ag. Landr. höchft verwerflich (Syftem, VIII, 409-—412) 
und feine Anficht hieräber ift die allgemeine der Autoren. 

Allein diefe Anficht beruht nur darauf, dag gar nicht in die 
Tiefe der Sache hinabgeſtiegen, fondern bei ganz Außerlichen 
Gründen und Betrachtungen ftehen geblieben worben if. Nach 
der gegebenen begrifflidhen Entwidelung verfchwinden biefelben 
von felbfl. 

Savigny's eigentlicher Gegengrund reducirt fi) darauf, daß 
ber „wahre Bortheil des Zeftators, nämlich die Aufrechthaltung 
des wahren, ernfien, befonnenen Willens’ durch die „dem juris 
ſtiſchen Grundfag widerfprechende‘ Befräftigung eines bis dahin 
unwirffamen Zeftaments nicht befördert werde. Allein dies ift 
zunächſt eine Betrachtung, welche die eigentliche Rechtsiphäre — 
dad, was aus der Rechtsidee mit Rothwendigkeit folgt — ver- 
läßt und auf das Gebiet der Zweckmäßigkeitsgründe hinabfteigt; 
die Behauptung, daß diefe Eonfirmirung eine „dem juriftifchen 
Grundſatz widerfprechende” fei, ift eine reine petitio principii. 
Der ganz äußerlich aufgefaßten und feftgehaltenen Formel (tem- 
pus regit actum) wiberfpricht dieſe Eonftrmirung allerdings — 





Unterfoheibung bes civilen und naturalen Willens und bie gefammte darauf 
bafirte weitere Entwidelung den Nachweis bes ihr zu Grunde liegenden 
richtigen begriffliden Moments erlangt, fo bat fih uns dadurch zugleich 
auch ſchon die theoretifche Mangelhaftigkeit dieſer Entſcheidungen ergeben. 
Diefe liegt nämlich einerfeits darin, daß fie nicht die bloßen Beweis- 
förmlicpleiten auch bei zweifeitigen Berträgen von fi) ausnehmen, ſich 
alfo nicht anf die Förmlichkeiten beſchränken, welche zur Darlegung eines 
civilen Willens erforderlich find; anbererjeits wieder darin, daß fte, 
foweit e8 fich eben von ſolchen Formen Handelt, welche das Gejet zur pofl- 
tiven Bedingung für bie Anerkennung eines bindenden civilen Willens 
überhaupt - gemacht. hat, wicht umgekehrt auch die einjeitigen Aete 
unwiderruflicher Natur in ſich einſchließt. So Tann z. B. ud 
ein Verzicht, welcher nach den vom Gefeß zur Zeit feiner Errichtung ver- 
langten Formen nichtig ift, nicht dadurch gültig nnd nun mit Wirkſamkeit 
acceptirt werben, baß er ben Formvorſchriften eines fpätern Geſetzes ent- 
ſpricht. Denn immer wiirde dadurch dem Inbiwibumm ein unverbinblicher, 
ſtets feiner natürlichen Freiheit anheimgegebener Wille in einen verbinb- 
Yihen, mit Rechtszwang befleibeten, ohne individuelle Willensackion und 
durch bie bloße Action des fpätern Geſetzes, gewaltfam*umgewanbelt werben, 
mas, wie wir früher geiehen haben, eine llagrante Rücwirkuug darſtellen 
wärbe. 


+. 
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und es ſtößt Saviguy eben hierbei zu, Formel und Grundſatz 
witeinander gu verwechleln —, aber was den „juriſtiſchen Grund⸗ 
ſatz“ anbetrifft, fo haben wir gerade gezeigt, wie permöge ber 
immanenten Notbwendigfeit der logiſchen Rechtsidee felbft Die 
Wirkſamkeit eined folhen Teſtamentes gefegt if. Die juriftiich- 


grundfägliche Nothwendigkeit wäre alfo nicht in Abrede zu fiellen, 


wenn die Sache ſelbſt als eine äußerlih unzweckmaͤßige zugegeben 
werden müßte. Allein auch in Bezug hierauf ftößt Savigny das 
bei eine petitio prineipu zu. Wenn er behauptet, daß im 
Interefle des wahren Bortheils des Teftators, zur Aufrechthal⸗ 
tung des wahren, ernftien, befonnenen Willens, die ſchwerern, 
3. B. gerichtlichen Formalitäten erforderlich oder mindeſtens dion⸗ 


licher feien, fo ift Died eine Behauptung, Die er vom Standpunft 


bed aufgehobenen Altern Geſetzes oder von feinem fubjectiven 
Standpunft herab ausſpricht. Savigny überficht, daß er ſich bei 
der Beurtheilung dieſer Frage lediglich auf den Standpunkt 
des neuen, in Kraft befindlichen Geſetzes ſtellen muß. 

Nach der Anſchauung des neuen Geſetzgebers, nach dem ge: 
geuwärtigen Rechtsbewußtſein alfo,. find auch in Bezug auf 
Zwedmäßigfeit nur die leichtern, geringern Formen erforderlich, 
um das Dafein eines wahren, ernften, befonnenen Willens zu 
manifefliren. Wie ſollte alfo der Geſetzgeber zu dem Widerſpruch 
fommen fönnen, das, was ihm als hinreichend ernfte Willens- 
manifeftation bei der gefammten Generation für Die Zukunft er- 
fcheint, als nicht hinreichende in Bezug auf die fchon beſtehenden 
Willenserflärungen diefer Art anzufehen, da ja doch Durch das 
Erſcheinen des neuen Gefeges diefelben durchaus nicht irrevocabel 
und ohne Einwilligung des Teſtators mit Rechtszwang beffeibet 
werden? Alle Teftamentserrichtung kann ja, wie Savigny an- 
derwärts felbft anerfennt, weil Teftamente usque ad extremum 
spiritum vitae widerruffich bleiben, nur als die factifhe Vor— 
bereitung eines Actes betrachtet werden, der feine juriftifche 
Vollziehung erft mit dem legten Lebenshauche erhält. In Be- 
zug auf die zur formellen Gültigkeit vorgefchriebenen Formalitä⸗ 
ten muß ed fomit auch von diefem Geſichtspunkt aus hinreichen, 
wenn nur jenen Formen genügt ift, die zur Zeit dieſer furiffifchen 
Vollziehung erforderlich waren, gerade fo wie ed auch bei einem 
notariellen Kaufacte oder einem andern zweifeitigen Vertrage nicht 
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daranf anfäme, ob die zur Zeit des Entwurfs des Actes, fon- 
dern nur ob, bei inzwiſchen eingetretenem Geſetzwechſel, die zur 
Zeit der Bollgiehung des Actes vom Geſetz geforderten For⸗ 
malitäten erfüllt werden. 
Savigny unterſtellt, dieſe nachträglich eintretende Gültigkeit 
habe in einer beabfichtigten „Milde und Schonung” ihren Grund. 
Wie vollſtaͤndig hierbei der wahre theoretifche Zufammenhang 
ver Sache verkannt wird und wie wir in unferer Entwidelung 
nur wahrhaft das zum begrifflihen Selbftbewußtfein gebracht 
haben, was innerlich der Beftimmung des Allg. Lundrechts zu 
Grunde .liegt, geigt ſich am beiten durch Art. 10 des Publicatione- 
patents vom 5. Febr. 1794 zum Allg. Landrecht. Derfelbe lautet: 
„Da aud Die Fälle ſich häufig ereignen durften, wo bie 
Hanplung ober Begebenheit, aus welcher ftreifige Rechte 
- anter den Parteien entfpringen, zwar frhon vor der Bus 
biicakion des Landrechts ſich ereignet haben, die rechtlichen 
Folgen derfelben aber erſt nachher eintreten, fo finden 
- wie noͤthig, wegen folcher Faͤlle nachſtehende nähere Be: 
ſtimmung feftzufepen: 
88 folk nämlich in dergleichen Yällen jederzeit darauf 
- Rüdficht genommen werden: ob es noch in der Gewalt 
desjenigen, von deſſen Rechten over Pflichten die Rebe ift, 
geſtanden und blos von feinem freien Entichluffe 
abgehangen, die rechtlichen Solgen der frühern Hanbd- 
lung oder Begebenheit, durch Willenserflärungen 
| oder fonft, zu beflimmen und auf andere Art, als in 
_ dem neuen Landrecht gefchehen ift, feflaufegen, over ob 
eine folche abändernde Beſtimmung in der Gewalt und 
einfeitigen Entfehließung desjenigen, den die Handlung 
oder Begebenheit angebe, nicht mehr geftanden. habe? 
„Im Leptern Falle follen die auch ſpaͤter eintreten- 
den rechtlichen Folgen dennoch nur nach den ältern Ger 
jegen, welshe zur Zeit der vorgefallenen Handlung ober 
1 Begebenheit gültig gewefen- find,. beurtheilt werden. 
„Im erftern Halle hingegen foll, wenn: auch Die 
Handlung oder Begebenheit älter, aber feine ſolche ab⸗ 
‚ändernde Beitimmung vorhanden wäre, bei Beurtheilung 
des erh nach dem 1. Januar 1794 eintretenden rechtlichen 
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Holgen, dennoch nur die Borfhrift des gegenwär- 
tigen neuen Zandrechtd Anwendung finden.” . 

Es bedurfte jegt nur der Herfegung diefes Artikel, um zu 
zeigen, wie die Unterjcheidung deſſelben zwifchen unwiderruflichen 
und beliebig abzuändernden Acten innerlich auf nichts anderm be- 
ruht, als auf der oben angegebenen Unterfcheidung zwifchen dem 
naturalen und dem bindenden civilen Willen und der daraus ab- 
geleiteten Entwidelung. Es ift jegt von felbft evident, wie die 
Berfügung des 8. 17 der Einleitung, foweit fie die Teftamente 
im Auge bat, nichts anderes ift al® eine ‘confequente und noth⸗ 
wendige Folgerung des dem Art. 10 des Publicationspatente au 
Grunde liegenden Gedankens. 

Auch der badifche Gefebgeber ging von berfelben Anficht, 
wie das Allg. Landrecht, aus. Es heißt in dem PBublications- 
patente, welches im Jahre 1809 bei der Einführung des Code 
Napoleon als Landesgefeg für das Großherzogtum Baden er- 
laflen wurde, 8. 11, Nr. 3: 

„— — Hiernächft ſollen auch jene Teftamente, die vor- 
hin, es fei kurz oder fchon länger ber errichtet worben 
find, und nad) dem gedachten 1. Juli durd) den Tod des 
Erblafferd zur Wirkfamfeit fommen, für kraͤftig erachtet 
werden, nicht nur wenn fie den altgefeglichen Formen ge- 
mäß find, fondern auch alsdann, wenn fie nach ſolchen 
zwar einen Mangel hätten, der aber nad dieſem 
Landrecht aufhört, ein Mangel zu fein, da ber 
Gefeßgeber wie ver Richter mit Recht vorausfegt, daß 
der Erblafier gewollt habe, daß fein Wille in jeder Form, 
in der es geſetzlich möglich, erhalten werde.” 

In den Worten: „wie der Richter”, iſt fehr richtig aner- 
fannt, daß ed durchaus feiner hefondern gefeßgeberifhen Verfü⸗ 
gung für diefen Zwed bedarf, fondern fie auch ohne folche der 
Richter felbft aus der reinen Rechtsidee abzuleiten hatte. 

Ebenfo ſtimmt im Princip die bannoverfche tranfitorifche 
Verordnung vom 28. Aug. 1814 (Allg. Vorſchrift Nr. IV) mit 
dem $. 17 der Einleitung zum Mg. Landrecht Aberein. ') 


1) In der hannoverſchen Verordnung heißt e8 bafelbft: „Die während 
ber Unterbrechungszeit mit Anwenbung ber in ben fremden Rechten vorge» 
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Wie Savigny und die deutfchen Autoren überhaupt, fo find 
auch die franzöfifchen Schriftfteller der Anficht, Daß das fpätere 
Geſetz nicht ein zur Zeit der Errichtung formel ungültiges Tefta- 
ment validiren Tönne. Nur Meyer !) vertritt die entgegengefegte 
Anfiht, will fie aber irrtümlich durch die römifch rechtlichen 
Beftimmungen über das testamentum militare begründen, ſodaß 
der Widerlegung, die ihm Merlin?) zu Theil werden läßt, nur 
beigepflichtet werden Tann. 

Wenn aber Merlin, von der Widerlegung Meyer’d und 
feines Misverftändnifies abgefehen, dafelbft ausrufen zu können 
glaubt: „On ne peut donc pas plus argumenter de la nou- 
velle loi pour le valider (le testament) que pour V’annuler”, 
fo läßt er dabei die eigene Gefeggebungsgefchichte feines Landes 
unbeachtet, die ihn fehr wohl zu einer richtigern Anficht hätte an- 
leiten können. In der That, unter jener inftinctiven Operation 
des Begriffs, welcher wir fo fortlaufend begegnen und die man 
in der Regel als praktiſches Rechtsgefühl zu bezeichnen pflegt, hat 
auch die frangöfifche Gefebgebungsgeichichte Keinen Mangel an 
Geſetzen, welche ſich die Befugniß zufchrieben, die zur Zeit ihrer 
Anfertiguiig aus formellen Gründen ungültigen Teftamente nach» 
träglih zu validiren. Die Ordonnanz von 1735 hatte alle letzt⸗ 


fchriebenen Solerinitäten vollzogenen Gefchäfte und Berträge beflehen ber 
Form nach auch ferner, und fol ferhft, fo. oft der Wille und ber gute Glaube 
ber Intereffenten außer Zweifel find, die bloße Berfäumung einer 
nach ben fremben Geſetzen erforderlichen, nach Unſern Geſetzen jeboch über⸗ 
flüßigen und unweſentlichen Förmlichkeit der Gültigkeit bes Gejchäfts dann 
nicht entgegenftehen, wenn bie durch Unfere Gejeße etwa vorgelchriebenen 
Förmlichkeiten beobachtet find.‘ Diefe Verfügung fucht aljo gerade Das, 
woran, wie wir nachgewiefen haben, ber 8. 17 der Einleit. zum Allg. Land⸗ 
recht krankt, durch eine factiiche Beweisfrage zu bejeitigen, was als ein 
nicht zu billigender Verſuch bezeichnet werben muß. Gerade bie Teflamente 
anlangend, fährt fie a. a. O. fort: „Ueber die Form ber hier ausgenom- 
menen, während ber Unterbrechungszeit errichteten Teftamente werben be» 
fondere Verfügungen folgen.” Allein e8 muß hierbei bemerkt werben, daß, 
ba bier jetst das gemeine Recht an die Stelle des franzöftichen trat, ein 
in Bezug auf die Teftamentsfolennitäten fchwierigeres Hecht auf ein geringere 
Förmliczkeiten verlangendes Geſetz folgte und imfofern aljo die eben in Rebe 
ftehenbe Frage bier nicht zur Anwendung kam. 

1) Principes sur les questions transitoires, p. 179 sq. 

2) Repert. de Jurispr. vo Effet retr., V, 589, 
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willigen Berfügungen für nichtig erklärt, welche nicht von den 
öffentlichen Beapiten felbft, vor denen fie aufgenommen wurden, 
‚ niedergefchrieben würden, und in denen nicht ausdrücklich er- 
“ wähnt würde, daß fie den Teftatoren vorgelefen worben feien. 

Nichtsdeſtoweniger confirmirte eine Declaration vom 24. März 
1745 alle Teftamente, welche die Notare des Parlamentöbezirks 
von Air von ihren Schreibern hatten niederfchreiben laſſen. Eine 
andere Declaration vom 26. Ian. 1751 verorbnete daſſelbe für 
den Bezirf des Parlaments von Bordeaur. Durch eine dritte 
Derlaration vom 6. März deſſelben Jahres wurde Died auf alle 
Länder bed droit éorit ausgedehnt. Durch eine Berfügung vom 
24. März 1754 validirte Ludwig XV. alle von den PBaftoren im 
Bezirk von Rouffilon aufgenommene Teftamente, in welchen 
der ausdrüdliche Vorlefungsvermerf fehlte. Und endlich unterfagte 
die Assemblee constituante durd; Derret vom 8. Sept. 1791 
die Anfechtung der früher von den Rotaren in den Provinzen 
Bivaraid, Lyonnais, Forez und Beaujolais aufgenommenen 
Zeftamente, in welchen die Rotare blod den Mangel der Unter 
fehrift der Teſtirenden conftatirt hatten, ohne, wie erforderlich ge: 
weien war, ausbrüdlic zu bemerken, daß dieſelben felbft erflärt 
hatten, nicht unterzeichnen zu fönnen. !) 


8. 12. Abfolute Pflicht der fofortigen Einwirkung uener Geſetze. 
Die Rechtsidee. Strafredht. Bes judicata in Straffadhen. 


Endlich bedarf es noch der Heraushebung eines legten Mo- 
ments, welches ſchon allem Bisherigen ſtillſchweigend zu Grunde 





1) Dies Decret verfährt auch nach der von uns in Bezug auf ben 
Unterfchied der hängigen Klage und ber res judicate in $..9 entwidelten 
Theorie, indem es mit Recht, da es ein ziwingenbes Geſetz darſtellt, auch 
die Abmeifung der bereits hängigen Nichtigfeitsflagen verorbnet, Dagegen 
bie noch nicht exequirten, aber bereits vechtsfräftigen Urtheile unangetaftet 
läßt. Es heißt in dem Geſetz ausbrüdlih: „... valide a cet effet lasdits 
testaments et autres actes de derniere volont6 en ce qui coneerne ladite 
emission; defend aus tribunaux d’avoir egard aus demandes deja for- 
mees ou qui pourrsient l’ötre par suite, sfin d’en prononoer Is nullite 
sans pröjudice neanmoins de l’erecution des jugemens rendus en dernier 
ressort ou passes en force de chose jugee avant la publication du present 
döcret,’' 
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lag und eben nur in feiner begrifflidien Gedankennatur beftimmt 
aufgezeigt und hervorgehoben werden muß. 

- Die Wirkung des in Rebe ftehenden Moments ift diefe: 
daß jedes neue Geſetz, infofern e8 einem Individuum zugute 
fommt und nicht wahrhaft erworbene Nechte ?) eines andern 
Individuums verlegt, fofort zur unbedingteſten Anmendung fom- 
men muß. Da, wo die Lage der Individuen durd das neue 
Geſetz . nur verdefiert wird und individuelle erworbene Rechte 
nicht beeinträchtigt werden, läßt fih von Rückwirkung gar nicht 
reden. Die rechtliche Natur vieles Momentes ift von den Rö⸗ 
mern wiederholt anerfannt werben, 3. B. in dem Refeript der 
Kaifer Theodoſius und Balentinianus 2): „Rescripta contra 
jus elicita ab omnibus judicibus refutari praecipimus, nisi 
forte aliquid est,. quod non laedat alium et prosit petenti, 
vel crimen supplicantibus indulgeat.” Rod) viel gründlicher 
und umfaffender aber wird dieſer Grundiag in den Pandekten 
ausgefprochen in folgender Form: „Naturalis enim simul et 
eivilis ratio suasit, alienam conditionem meliorem quidem, 
etiam ignorantis et inviti nos facere posse, deteriorem nor 
posse.” ®) | 

Fragt man aber nad) dem innerften begrifflichen Grunde 
diefes Moments, jo if es fein anderer als folgender: Kein In⸗ 
bividuum bat ein Recht Darauf, daß irgendehwas bereitd den 
Inhalt des allgemeinen Geiftes bilde, Geſetz ſei. Aber jedes In⸗ 
divſiduum bat dad erworbenfte Recht darauf, daß das, was 
einmal den anerfannten Inhalt ded allgemeinen Geiftes bildet, 
auch für es, dieſes Individuum da und vorhanden fei. 
Es ift dies eine Forderung, welche nichtd geringeres ald den fur- 
mellen Begriff des allgemeinen Geifted felbft bildet: für alle 
Einzelnen dazufein. ES ift dDiefes Moment des Begriffs, 


1) Wir drücken uns bier der Kürze halber jo aus, verweiſen aber aus⸗ 
brücklich darauf, daß die in 8.7 befprochenen, neuen abjoluten Geſetzen enf- 
gegenftehenben Rechte, weil fie von Anfang an nur anf die Zeit bis 
zum Eintreten der prohibitiven Gefleltung bes Rechtsbewußtſeins erwor⸗ 
ben wurden und werden fonnten, von jett ab aufbören, erworbene 
Hechte darzuftellen, wie dort nachgewieſen worden iſt. 

8) L. 7 €. de prec. Imper. (1, 19). 

3) Gajus, L. 39 de neg. gest. (3, 5). 
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auf welchem das obligatorifche Weſen des Geſetzes überhaupt, 
der zwingende Trieb deffelben, Wirklichkeit zu haben, und ebenfo 
das im Weſen des Gefepes liegende Moment der Gleichheit 
für Alle, fomit der Begriff des. Geſetzes überhaupt beruht. !) 

Die Wirfung diefes Begriffsmomentd hat feine andere 
Grenze als diejenige) der durdy individuelle Willensactionen er- 
worbenen Rechte anderer Individuen, wie Died ſchon aus dem 
in $. 1 Gefagten erhellt. Es kommt nämlich bier nur zu feiner 
foftematifchen Anerfennung und Confequenz, was dafelbft bereits 
aufgezeigt worden ift, daß aus dem Weſen des Geſetzes ald dem 
für obligatorifh erklärten allgemeinen Vernunftinhalt die Pflicht 
des unbedingten fofortigen Plabgreifend des Geſetzes folge, und 
dieſer durchdringende Zug nur die aus feinem eigenen Begriffe 
hervorfließende Schranke babe: menfhlihe individuelle Wil- 
lenshandlungen nicht denaturiren zu dürfen. 

Wo alfo nicht auf folche individuelle Willenshandlungen, 
d. i. erworbene Rechte, geftoßen wird, reſp. folche vom Indivi⸗ 
duum nicht geltend gemacht werden, weil feine Lage durch das 
neue Geſetz gebefiert wird, da muß der neue Vernunftgehalt des 
allgemeinen Geiftes fein Dafein für alle Einzelnen bewäh- 
ren, alfo fofort zur Anwendung fommen. Daß das neue Geleb 
die Lage der Individuen beffernd abändert, ift gerade mög- 
lichfte Aufgabe jedes Gefehes und Feine Rüdwirfung des⸗ 
felben, 

Zugleich nannten wir diefe begriffliche Borderung, daß, was 


— nn — — an — — 


1) Dies iſt auch nach uns zum Unterſchiede von den bisherigen Auf⸗ 
fafſungen (3. B. Böcking, Einleitung in bie Pandekten u. ſ. w., 8. 1, 
Note 2; Savigny, I, 407 fg.) die wirkliche ſpeculative Bedeutung ber 
Definition bes Ulpian (L. 10 de justitia et jure, 1,1): „‚Justitia est con- 
stans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi'', und $. 1: „Juris 
praecepta sunt (haec: honeste vivere, alium non laedere) suum cuique 
tribuere." Das Moment, für alle Einzelnen dazufen — die Auf- 
Idfung der Subftanz in das Fürfichfein der Individuen — liegt 
ſchon in der Rechtsſubſtanz jelbft, und bildet baber ben gemein- 
Ihaftlihen Begriff von jus und justitia. Auf ber eben entwidelten 
Natur dieſes Begriffsmoments, die aber von ihm nicht theoretifch bewältigt 
und deshalb zu fchiefen Folgerungen getrieben worben ift, beruht auch bie 
Struve'ſche Anfiht, daß der Gefegeber über bie zeitliche Anmwenbung ber 
Geſetze zu verfügen iiberhaupt incompetent ſei. 
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einmal bereits den gegenwärtigen Inhalt des allgemeinen Geiftes 
bildet, auch für jeden Einzelnen dafei, ein erworbenes Recht 
des Individuums. Sie muß aber in der That das erwor- 
benfte von allen Rechten genannt werben. 

Im Staat ift ein jeder Einzelne durch fein gefammtes Leben, 
Denken und Wirken Mitproducent des allgemeinen Geiftes, oder 
muß doch als folcher angefehen werden... Hat er als Einzelner 
fein Recht darauf, daß ein Vernunftgehalt bereitS den anerfanıs 
ten Inhalt des allgemeinen Geiſtes ausmache, deſſen Werben 
rein ſich felbft gehorcht, fo hat er Dagegen das peremtorifchfte Recht, 
daß alles, wa3 einmal als zum Inhalt des allgemeinen Geiftes 
gehörend bereits anerfannt ift, auch für ihn fei, und ihm, dem 
Einzelnen, zugute fomme. Dies ift das Urrecht des Indivi⸗ 
duums dem Staate gegenüber. Dies Recht, nach) dem behandelt 
zu werben, was bereitö den anerfannten Inhalt des allgemeinen 
Geiftes bildet, ift nicht durch eine einzelne Handlung, es ift 
durch das gefammte Handeln und Wirken ded Individuums im 
Staate und für das allgemeine Weſen conftituirt und erworben, 
Es ift das abfolute erworbene Recht des Individuums, von 
welchem auch alle andern beftimmten erworbenen Rechte nur 
einzelne Ausflüffe bilden. 

Wenn man auf diefen allein richtigen philofophifchen Rechts⸗ 
begriff der Sache zurüdgeht, ergibt. ſich auch, welche abfolute 
Rechtswidrigkeit in der angeblichen „Billigfeit und Schonung‘ 
liegt, mit weldyer man häufig geglaubt hat, vom gefeßgeberijchen 
Standpunkt aus die Anwendung neuer Geſetze für gewiſſe Klaſſen 
oder Individuen zu Gunften der bisherigen Anſprüche anderer 
Klaſſen oder Individuen zeitweife fuspendiren. zu müfjen oder zu 
dürfen. So fagt z. B. Savigny ') über die Fideicommifle (vgl. 
oben ©.219 fg.): „Sehr ſchwierig ift die Löſung diefer Aufgabe — 
(nämlich der, «die höchfte Schonung und Billigkeit in die Aus- 
führung des neuen Geſetzes zu legen») — bei der Aufhebung 
von Fideicommiffen, indem bier die Anſprüche und Erwartungen 
der zur Nachfolge berechtigten einzelnen Perfonen in hohem 
Grade ungewiß find. Eine Berminderung des Nachtheils Tann 


1) VII, 539, 
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darin gefucht werden, daß die Ausführung. etwas verſcho⸗— 
ben wird.” . 

Und in der That haben häufig bei Siveicommiffen wie 
bei andern ähnlichen Anläſſen Geſetzgebungen, z. B. die weſt⸗ 
fäliſche und andere (ogl. oben S. 40, Note 1), von dieſem vermeint⸗ 
lichen Billigkeitöftandpunft aus die Anſprüche der naͤchſten Au⸗ 
wärter berückſichtigend verfügen zu dürfen geglaubt, daß ttotz 
der Aufhebung der fiveicommiflarifchen Subſtitutionen die durch 
diefe gegebenen Primogenituranfprüche der bisherigen Berech- 
tigten des nächlten Grades aufrecht bleiben folten. 5 — Die 
gründliche und begriffliche Betrachtung ver Sache zeigt, wie wir 
gefehen haben, daß diefe angebliche Billigkeit vielmehr höchſte Un⸗ 
billigfeit und Widerreäilichfeit if. Diefe Schonung überficht 
in ihrer Unflarheit, daß fie um beftehende Anfprüche, ‘Die aber 
von vornherein mit dem Vorbehalt der Aufhebung bei dem Ein- 
treten einer prohlbitiven Geftaltung des allgemeinen Bewußtſeins 
erworben wurden (8. 7) und deren Aufhebung daher Feine Ber- 
legung erworbener Rechte bildet, zu fchonen, das erworbenfte 
aller Rechte verlebt, daS Recht der nach dem neuen Geſetze zur 
Succeſſion u. |. w. Berufenen, daß dasjenige, was bereit ven 
Inhalt des gegenwärtigen allgemeinen Rechtsbewußtſeins bildet, 
auch für fie fei! 

Unter ber befondern Herrfchaft diefed Moments fteht, wie 
aus der Nutur der Sache von felbft hervorgeht, das Strafrecht. 
Es folgt Died ans dem fehr einfachen Grunde, daß im Strafredt 
dem Individuum niemals ein anderes Individuum, fondern ſteis 
nur die Geſellſchaft ald ſolche gegenüberfteht. Eine dem Inbivi⸗ 
duum günftige Aufhebung oder Milderung von Strafgeſetzen 
fann aljo niemals auf erworbene individuelle Rechte flogen, welche 
allein die Einwirkung des neuen mildern Geſetzes zu einer Nüd- 
wirfung machen würden. Es ergibt ſich aljo hieraus, daß Die 
Anwendung des neuen günftigern Strafgefeges ebenfo wol wenn 


— — — — — — — — 


1) Der poſitive Nachweis, was bei ber Aufhebung von Fideicom⸗ 
miſſen eintreten muß, um wahrhafte Rückwirkung und widerrecht— 
liche Verletzung der bisherigen Berechtigten zu vermeiden, kann, worauf 
wiederholt verwieſen werden muß, erſt bei der Specialbetrahtung biefer 
Materie, in ben Anwendungen sub II, b, gegeben werben. 
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es eine beflimnte Art von Strafe (4. B. Todes⸗, Pranger, Prü- 


gelftrafe) ganz aufhebt, al8 wenn es Handlungen, die bisher mit 
Strafe bedroht waren, der Bönalität entkleivet, eine abfolute 
Sorderung des Begriffs ift, und zwar ganz ebenfo fehr 
in dem Fall, wo nur das Vergehen vor dem neuen Geſetz be⸗ 
gangen, als in demjenigen, wo auch der Eriminalproceß bereits 
hängig, ald endlich in dem Sal, wo bereits ein rechtskräf⸗ 
tiges Strafurtheil vorliegt. Es ift ein kaum begreiflicher Ber 
weis von der erbrüdenden und tödtenden Macht der Formel, daß die 
Hinfälligfeit des rechtsfräftigen Strafurtheild, welche mit der ge⸗ 
jeglichen Aufhebung des ftrafbaren Charakters der dem Urtheil zu 
Grunde liegenden Handlung ) nothwendig und ald unvermeid- 
liche Conſequenz der Rechtsidee felbft eintreten muß, nicht nur von 
den Suriften mit Stilfehweigen übergangen, fondern fogar fo 
häufig ausprüdlich in Abrede geftellt wird. Die Duelle dieſes merf- 
würdigen Irrthums lag natürlich in den geläufigen Vorftelungen 
von der Unerfchütterlichfeit und Autorität der res judicata. Aber 
diefe Borftelungen, richtig an fich felbit, treiben fich durch dieſe 
Anwendung auf Strafurtheile geradezu zum Unfug. Das Ci— 
vilurtheil begründet, wie wir gefehen haben, erworbene Rechte 
für Individuen, und diefe bleiben, als durch individuelle Hands 
lungen einmal gültig erworben, beftehen, wenn aud ihr Ent- 
ftehbungsgrund fortfällt (8. 3). Aber beinr Strafurtheil die res 
judicata als ein erworbene Recht der Gefelfchaft anfehen zu 
wollen, muß al8 abfurd bezeichnet werden. Denn Died erwor⸗ 
bene Recht würde auf nichts anderes hinauslaufen, als auf ein 
erworbenes Recht der Gejellfhaft, das Individuum ” 
gegen ihr gegenwärtiges öffentlihes und zwingendes 
Bewußtfein zu behandeln. Hätte fie ein ſolches Recht, das 
al8 der logiſche Widerſpruch felbft nicht einmal gedacht werden 
fann, fo würde fie doc niemals die geringfte Anwendung von 


1) oder mtit einer derartigen Milderung bes Strafmaßes, Daß bie im 
Urtheil zuerlannte Strafe das Marimum der von bem neuen Gefege ver- 
bängten lüberfchreitet; denn wo fich bie zuerfannte Strafe innerhalb des Maxi⸗ 
mums des neuen Strafgefeßes hält, ift der Widerfpruc zwiſchen dem 
Urtheil und dem neuen Gejeß, welcher eben das Urtheil abrogirt, gar nicht 
eingetreten. Es kann bier vielmehr biefelbe Handlung and nad)’ dem ge- 
genwärtigen Rechtsbewußtſein mit demſelben Strafguantum belegt werben. 

Laſſalle. I. | 23 
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demſelben machen fönnen, da auch das Intereffe der Geſell⸗ 


ſchaft als folcher Lediglich gerade darin befteht, ihren geiftigen 
Inhalt zu realifiren, nicht ihn felbft zu negiren oder als negirt 
zu erhalten. 

Wie wenig übrigens ein ſolches Recht vorhanden ift und 
wie fehr es vielmehr das abfolute Recht des Individuums iſt, 
das ihm günftige Plaggreifen des zu dem frühern Inhalt des allge- 
meinen Bewußtſeins, aus welchem das Strafuriheil hervorgegan- 
gen ift, in Widerfpruch ftehenden neuen Rechtsbewußtſeins des 
öffentlichen Geiſtes zu fordern, ift oben aus dem Begriff des 
Geiftes ſelbſt bereitd mit Nothwendigfeit erwiefen. Endlich wer- 
den überhaupt durch ein Strafurtheil nicht feitens der Geſellſchaft 
„Rechte erworben”, weil dies nur dur individuelle Hand- 
lungen gefcheben fann (8. 1), und folche zwar im Givilproceß, 
aber nicht in der vindicta publica enthalten find. Das Straf- 
urtheil ftellt vielmehr nur einen Schluß dar, durch welchen der 
Einzelne wegen einer bejondern Handlung unter em Allge- 
meines — das Geſetz — fubfumirt wird.) So wie bie Pro- 
positio major als falſch nachgerwiefen wird — und das neue 
Geſetz, weldyes die früher verbotene Handlung nicht mehr ver- 
bietet, oder das früher dafiir mögliche Strafmaß oder die Straf: 
art abfchafft, enthält den authentifchen gefeßgeberifchen Beweis 
für. diefe Falſchheit —, fo wird der Schluß falich und ceffirt von 
jest ab von felbft. — Es ſtellt fih bier fehr deutlich der Unter⸗ 
Ihied der Bedeutung der res judicata in Eivil- .und in Straf 
jachen heraus. Das Eivilurtheil berußt, wie wir gefehen haben 
(S. 160 und Rote 1 daf.), durdans nicht auf der Fiction der 
abfoluten Wahrheit, wie es denn auch nur inter partes Beweis 
macht, fondern es ftellt eine Novation dar, d. h. ein, abgejehen 
von feinem urfprünglichen rechtlichen Gntftehungsgrund, durch 
Willenshandlung erworbenes felbftändiges Recht. Das Straf- 
urtheil Dagegen, bei welchem eine erwerbende Willenshandlung gar 
nicht vorhanden ift, beruht in der That auf dieſer Fiction der 
abfoluten Wahrheit, wie es denn auch inter omnes Beweis 
macht. 


2) Dieſe Handlung iſt mit dieſer Strafe zu belegen. Cato hat dieſe 
Handlung begangen, Folglich iſt er mit dieſer Strafe zu belegen. 
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Aber eben weil das Strafurtheil auf diefer Fiction beruht, 
muß, wenn der leggle und anerfannte Beweis für die Un- 
wahrheit der Fiction eintritt, wenn infolge einer Entwickelung 
des allgemeinen Bolfsbewußtjeind das früher als abſolute Wahr- 
heit Geltende jeßt zur Unwahrheit geworden, auch hier der 
Sag plapgreifen: fictio cedit . veritat. Das rechtöfräftige 
Strafurtheil Tann alfo unmöglich in die. Zeit hinein fortwir- 
fen !), in welcher die Strafbarfeit der durch das Urtheil factifch 
eonftatirten Handlung durch das Rechtsbewußtſein des allgemei- 
nen Geiſtes und fomit durch die Rechtsſubſtanz ſelbſt ausge: 
ſchloſſen ift. 

Daß eine Strafe, 3. B. die Todesſtrafe, txot eines rechts⸗ 
kräftigen Urtheils, der —* zufolge, nicht mehr vollſtreckt 
werden kann, wenn ein neues Geſetz dieſe Strafe abgeſchafft und 
ſomit für unzuläffig erklärt hat, wird ſchwerlich Widerfpruch fin- 
den. Daſſelbe muß aber ſogar in nody iftärferm Grade dann 
gelten, wenn ein neued Geſetz eine früher für ftrafbar erklärte 
Handlung für ftraflos erklärt, oder, was daſſelbe if, nur dann 
für ftrafbar, wenn fie beflimmte, früher nicht erforderliche Re: 


1) Richt fortwirken! Es ergibt ſich alfo won ſelbſt, Daß bereits ge⸗ 
zahlte Geldſtrafen wegen Abſchaffung des Strafverbets nicht zurückgefordert 
werden können. Sie find bereits in den Beſitz (8. 9) der juriſtiſchen 
Perfon des Fiscus übergegangen. Meberdies fann, weil das Recht nur als 
biftorifhes Recht wirflihes Recht ift, Feine Straferecution zu einer 
im juriftifchen Sinne widerrechtlichen werben dadurch, daß fie dem Rechts⸗ 
bewußtſein einer jpätern Zeit widerſpricht. Wenn jemand alſo 3.3. zu fünf 
Jahren Gefängniß verurtheilt ift und nach dem erften Jahre feiner Haft 
Durch ein neues Geje die Strafbarfeit feiner Handlung abgefchafft wird, 
jo würde es nad) ber Strenge der Principien das Verbrechen einer wider» 
rechtlichen und ungefetlichen Beraubung ber perjönlichen Freiheit darftellen, 
ben Berurtheilten die mweitern vier Jahre in Haft zu halten, ba Dies eine 
fortfgufende Execution eines aufgehobenen Geſetzes bilden würde, Aber 
was das abgelaufene Jahr betrifft, fo wilrde, wenn in biefem Staate die 
Einrichtung beftände, daß unſchuldig Verhaftete Entſchädigung erhalten ſollen, 
der Verurtheilte gleichwol eine ſolche durchaus nicht begehren können, da 
durch die gegenwärtige Aenderung der Rechtsanſchauung dies nicht gean— 
dert wird, daß, weil das Recht nur als hiſtoriſches in die Erſcheinung tritt, 
die Haft während jenes Jahres eine rechtmäßige war. 

23* 
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quifite trägt. Denn bier ift die Aenderung des allgemeinen Rechts- 
bewußtfeind nicht nur in Bezug auf das Wie? der Beitrafung 
eingetreten, fondern fie ift die noch viel fubftantiellere, dad Was 
des zu Beftrafenden betreffende. Wie umwiderleglich der von uns 
entwidelte Grundfaß ift, wird jedem handgreiflich fühlbar werden, 
wenn man den häufig genug eintretenden Ball unterftelt, daß 
durch Die Aenderung des allgemeinen Rechtsbewußtfeins die früher 
verbotene Handlung jetzt fogar als eine verdienſtliche ange- 
fchaut wird. So befteht in mancher Gefepgebung oder Praxis 
der Grundfag, daß gewaltjame Selbfthülfe gegen Beamte, welche 
mit Weberfchreitung ihrer gefeglichen Befugniß die perfönliche Frei- 
heit des Bürgers beeinträchtigen, 3. B. bei illegaler Verhaftung, 
Hausfuhung u. |. w., ein Vergehen ſei. Diefe Rechtsan⸗ 
ſchauung aber kann ſich ändern und der entgegengefebten Platz 
machen, daß in folhem Falle der Widerftand ein unbedingtes 
Recht, ja fogar eine den allgemeinen Rechtsfinn entwidelnde, den 
Bürgermuth durch Beifpiel und Tradition Fräftigenve, den Beamten- 
übermuth daniederhaltende und der Herrfchaft einer ftrengen Ge: 
feglichfeit günftige verdienftlihe Handlung fei, wie es in der Ge⸗ 
jchichte nicht an Beifpielen folder Gefeggebungen fehlt.) Wenn 
ein ſolches Geſetz eintritt, jo wird es jedem einleuchten, daß die 
Sortfeßung der Beftrafung der früher Berurtheilten wegen Hand⸗ 
lungen, die nach der jegigen Anfchauung des öffentlichen Geiftes 
als pflihtmäßige und patriotifche betrachtet werden, unmöglidy 
fein und reſp. felbft eine Regation des Volksbewußtſeins und 


1) Es genüge als folches Veifpiel die vom franzöfifchen Convent er- 
laffene Verfaſſung vom 23. Juni 1793 anzuführen (die übrigens darin 
durchaus nicht allein fteht). Art. 11 der Erklärung der Menfchenredte: 
„Tout acte exerc& contre un homme hors des cas et sans les formes 
que la loi determine, est arbitraire et tyrannique; celui contre lequel on 
voudrait l’exöcuter par la violence, a le droit de le repousser par la 
force.’ — Art. 38: „La resistance & l’oppression est la consequence des 
Autres droits de l’homme.” — Art. 34: „Il y a oppression contre le 
corps social, lorsqu’un seul de ses membres est opprime; il y a oppres- 
sion contre chaque membre, lorsque le corps social est opprime.* — 
Art. 35: „Quand le gouvernement viole les droits du peuple, l’insur- 
rection est pour le peuple, et pour chaque portion, le plus sacre des 
droits et le plus indispensable des devoirs. 
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feines öffentlichen Rechts, alfo eine abfolute Verlegung des Rechts⸗ 
begriff darftellen würde. Allein dies gilt offenbar nicht blos, wo 
der Gegenfaß fo fehneidend ift, daß die früher verpönte Handlung 
durch den geiftigen Umſchwung zu einer pflidhtmäßigen geworden 
ift, fondern überall, wo fie durch Aufhebung des Verbots zu einer 
erlaubten geworden. Denn hiermit ift fie als eine foldye geſetzt, 
welche der Domäne der individuellen Yreiheit angehört, veren - 
fortdauernde, von jegt ab auf feinem Dafein eines Berbotgefehes 
berubende Beftrafung alfo der Rechtsidee nach ein Vergehen gegen 
die perfönlidhe Freiheit wäre. 

Es wäre auch fehr irrig zu glauben, daß es die Sadje der 
Amneftien oder Begnadigungen wäre, den Widerfprudy der beiden 
aufeinanderfolgenden Zeitbewußtfein in Bezug auf die rechtäfräf- 
tigen Urtheile auszugleichen, obgleich hin und wieder die Amne- 
ftien zu diefem Zwede dienen. mußten. 

Anmeftie wie Begnadigung febt immer voraus, daß die zu 
ammeftirende Handlung auch nad) der jegigen Rechtsanſchauung 
eine ftrafbare bleibt. Sonft wäre nichts an ihr zu ammeftiren 
(zu vergeffen). Die hier entwidelte Kolge dagegen befteht da⸗ 
tin, daß von Rechtswegen, durch die bloße Kraft der Rechts- 
idee als folcher, die weitere Beftrafung der nicht mehr mit Strafe 
belegten Handlung ausgefhloflen if. Das rechtöfräftige Strafur- 
theil, das auf einem Strafgefeg beruht, welches abgefchafft und durch 
fein Geſetz gleichen Inhalts erjegt worden ift, ift als ein folches 
zu betrachten, welches durd) die in dem gefammten Volksbewußt⸗ 
fein, diefer alleinigen Subftanz alles Rechts, vorgegangenen hö- 
hern Rechtsentfaltung außer Kraft gefett oder, außer in Hin- 
fiht auf feine fcyon vergangene Wirfung, cafirt worden ift. 

Das hier Erörterte faßt fih alfo dahin zufammen, daß der 
Sat nulla poena sine lege nicht nur die Bedeutung habe, daß 
eine Strafe nicht ohne Geſetz verhängt werden dürfe, fondern 
ebenfo fehr die, daß auch nach ſchon begonnener Strafvollftredung 
dDiefe ohne das frühere oder ein mit ihm identifches Geſetz nicht 
fortdauern fann. 

Wie bereits bemerkt, Surisprudenz wie Autoren find in ihrer bis 
zum finnlofen Gögendienft verfnöcherten Anbetung der Formel von 
der res judicata in der Regel taub geblieben gegen dieſe ipso jure 
durch ein neued milderes Strafgefeß eintretende Wirfung, die wir als 
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eine abjolute Forderung der Rechtsidee nachgewieten haben, und 
zwar die franzöflfchen Juriſten ) nicht weniger als die deutjchen. 

Dagegen ift bei den Gefeßgebern hin und wieder fogar eine 
ausprüdliche Sanction des hier entwidelten Moments nach 
zumweifen, fo wenig auh das Nichtvorhamdenfein einer foldhen 
in einem Geſetze, bei der aus dem Begriffe Des Rechts felbft mit 
- Rothiwendigfeit folgenden Natur der Sache, irgend ald Gegengrund 
geltend gemacht werden kann. 

So iſt unter dem offenbaren Einfluffe diefes Moments der 
8. 18 der Einleitung zum Allg. Landrecht entftanden: „Die Min- 
derung der in einer Altern Berordnung feftgefegten Strafe fommt 
auch demjenigen Webertreter zu Statten, an welchem diefe Strafe 
zur Zeit der Publication des neuern Geſetzes noch nicht volT- 
zogen war.” 

Hieran ift nur auszufegen, daß, wurde die einmal Durch 
bejondere gefeßgeberiiche Beftiarmung berührt, die Einwirkung auf 
die Strafminderung beichränft ift und nicht auch für den Fall 
angeordnet wurde, wo die durch Das rechtöfräftige Urtheil feft- 
geſtellte Handlung nad) dem neuen Gefes ftraflos ift. 

Jedenfalls aber enthält hierin das preußische Allg. Lundrecht 
eine ahnende Anerkennung des durch die wahre Theorie Gebo- 
tenen. 

Was fol man hiernach zu dem eingetretenen Fortfchritt fa- 
gen, wenn ed in dem 1851 in ‘Breußen verfündeten allgemeinen 
Strafgeſetzbuch ausprädlich heißt, in den Allgemeinen Beſtim⸗ 
mungen, Art. VII: 

„Der 8. 18 ber Einleitung zum Allgemeinen Landrecht 
wird hierdurch aufgehoben“ 
und dem entſprechend in Art. IV paſelbſt die günſtige Einwir- 
fung des neuen ' Strafgefepes auf ben Fall beiehränft wird, wo 


— — 


1) Sp z. B. Merlin, Repert. v® Effet retr., Sect. III, 8. 11, No. 2: 
„La loi qui vient substituer des peines plus douces & celles que des 
jugemens anterieurs et passes en force de chose jugee, ont infligdes & 
des crimes ou delits de la même nature, reduit elle de plein droit et 
sans qu’elle- s’en explique formellement, les condamnations prononcdes 
par ces jugemens? Non; une fois que la condamnation penale est pro- 
noho6e en dernier ressort et pass&e en force de chose jugee, il n’y & plus 
qu’un acte expr&s et special du souverain qui puisse en faire cesser l’effett 
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die Handlung früher begangen oder noch nicht vechiefräftig 
abgeurtheilt worden ift?! 

Es ift jener tiefe ahnungsvolle Haß gegen alle Intelligenz, 
welcher die preußifche Reactiondperiode feit 1849 Eennzeichnet und 
fi wie ein durchdringender Fluch fogar auf jede ſolche Einzelheit 
außbreitet, wo der Grund und Zufammenhang dieſes Hafles 
nicht einmal zum Bewußtfein fam, weldyer die preußifche Reac- 
tion zwang, Die Lichtblicke ihrer eigenen im vorigen Jahrhundert 
erlaflenen Geſetzgebung zu ftreichen. 

In umfaſſender Weife der nachgewieſenen Forderung ber 
Rechtsidee zu entfprechen, dazu hatte den begrifflichen Inſtinct 
‚und die edle Humanität nur die „blutduͤrſtige“ Epoche der fran- 
zöftfchen Revolution. Infolge ded von der Assemblee tonsti- 
tuante am 6. Det. 1791 erlaflenen neuen Code penal verord- 
nete die Assemblee legislative im Geſetz vom 3. Sept. 1792 
ausdrüdlich (Art. I—4), daß alle rechtöfräftig Verurtheilten, die 
zu einer bärtern Strafe als der duch dad neue Strafgefegbud 
über daſſelbe Vergehen oder Verbrechen verhängten verurtheilt 
feien, berechtigt feien, fi) an die Tribunale erfter Inſtanz zu 
wenden, welche ihre Strafe in Gemäßheit der im neuen Code 
penal ausgefprochenen reduciren follten; ferner (Art. 5), daß in⸗ 
folge de8 vom neuen Code penal auf 20 Jahre befchränften 
Marimums ver Freiheitöftrafen überhaupt und der von ihm auf 
gehobenen Galeerenftrafe bei allen früher zur Tebenslänglichen 
Freiheitöftrafe Verurtheilten die Lebenelänglichkeit derſelben fofort 
fortfallen, die Galeerenftrafe aber unter Anrechnung ber bereits 
verbüßten Zeit in die Strafe der reclusion oder gene in Gemäßheit 
des neuen Code penal verwandelt werben folle, ſodaß, wenn die 
fchon verbüßte Zeit der im Code penal firirten gleich fei, die 
Berurtheilten fofort in Breiheit zu ſetzen feien, und wenn fie 
geringer fei, fle nur noch den Reſt der im Code penal firirten 
verbüßen follten. ®) | 


1) Ya, in einer edeln Humanität ging bie Assemblee legislative noch 
weiter, als bie PVrincipten ftricte fordern. Da ber neue Code bie Abur⸗ 
theilung durch Geſchworene an Stelle der alten Criminalprocedur gejett 
hatte, im welcher die Wichter, mie das Gefeß im Preambule fagt, nicht 
tonnten ‚„combiner le fait avec l’intention et les ciroonstances et prohan- 
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Und hier fieht man wieder recht Deutlich hervortreten, was 
wir in der Einleitung (S. 35 fg.) über die politifche Geſchichte Des 
Nichtrückwirkungsbegriffs im allgemeinen und über die unter Na⸗ 
poleon eintretende Gedanfenerfchlaffung gefagt haben. 

Trotz des foeben angeführten großartigen Beifpield der fran- 
zöfifchen Revolution wird nämlic) fofort, al8 am 25. Frimaire VIII 
— und man erinnert fich, daß drei Tage vorher, am 22. Fri⸗ 
maire VIII, die Eonfularverfaflung proclamirt wurde — ein neues 
milderes Geſetz erlaflen wird, weldyes mehrere frühere als crimes 
qualificirte Eigenthumsvergehen in die Klaſſe der bloßen Eorrec- 
tionellvergehen verſetzte, daſſelbe im Art. 19 zwar auch noch auf 
die bereitd ergangenen Urtheile angewendet, abes nur auf foldye, 
gegen die noch ein Caſſationſsrecurs hängig fei. 


$. 13. Schlußbetrachtung. Oertliche Collifion der Geſetze. 


Es haben fid) und jeht die Momente ded Begriffs, den wir 
im 8. 1 zuerft nur als abftracten Begriff aufftellen konnten, 
in ihrer concreten VBolftändigfeit ergeben. Es hat ſich Dabei 
gezeigt, wie der Begriff der erworbenen Rechte auf dem Be- 
griff der individuellen Willenshandlung und das Poftulat 
der Unverletzlichkeit dieſer Rechte oder der Nihtrüdwirlung 


cer d’apres une conviction morale‘, fo verorbnete bie Berfammlung, un⸗ 
bekümmert um die Einwürfe der Reaction gegen bie praltiſche Ausführbar⸗ 
feit wegen zu großer Gefchäftsüberbirdung der Beamten u. ſ. w., daß bie 
Berurtheilten fih an die Eriminaltribunale erfter Inftanz wenden und Diefe 
nım nad Art einer Jury „in ihrer Seele und auf ihr Gewiflen nad Ein- 
fiht der Piecen und nad Beſchaffung aller möglihen Aufllärungen” bar» 
über entjcheiden follten, ob das Verbrechen, welches zu ber Strafe Aulaf 
gab, excusable war oder nicht, und daß fie, im Fall fie es für excusable 
fänden, den vollen Straferlaß, welches auch bie Gattung der Strafe fei, 
ausſprechen follten. — Wir fagen, e8 war dies mehr als nah ben Prin- 
cipien flricte gefordert werben Tann, weil dies eine Einwirkung anf das 
frühere formelle Procedurgefeg barftellt, Die frühere Rechtmäßigkeit 
eines Proceburgefetges aber, und ebenfo die Kompetenz bes durch daſſelbe 
beftellten gejetslichen Richters, das factifche Dafein eines Verbrechens zu con⸗ 
flatiren, in Bezug auf die frühern, unter jenem Geſetz erfolgten Ur⸗ 
theile durch das neue geänderte Rechtsbewußtſein ber Rechtsidee nad 
nicht negirt wird, wie aus unjern Eutwidelungen von felbft folgt. 
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auf dem Begriff der Willensfreiheit beruhen, beide zunächft 
im Unterfchied und Gegenfab zur Bewegung der redhtlichen 
Subftanz als folder, oder der Einwirkung der Geſetze auf 
die blos gefehlichen Rechte. Es hat ſich gezeigt, Daß die ſcheinbar 
aus nicht eigenen Willenshandlungen, fondern aus Ereignifſen 
oder Handlungen dritter Perſonen, und fomit ſcheinbar aus dem 
bloßen Geſetz entipringenden erworbenen Rechte eben nur ganz 
fheinbar Ausnahmen, hiervon machen, da fie, in ihrer wahrhaften 
“ fpeculativen Auffafjung, vom Rechte vielmehr gleichfalls als durch 
die geiftige Willensaction ded Individuums vermittelt gedacht 
werden, und fo den waltenden Begriff, ftatt ihn zu widerlegen, 
nur beftätigen, wobei fi) das verfchloflene innere Weſen zabl« 
reicher Rechtsinſtitute ergeben hat. 

Es hat fi berausgeftellt, daß der fpeculative Begriff — 
und gerade nur er — die Kraft hat, aus feiner eigenen Dialektik 
heraus die Unterfchiede zu entwideln, welde in ber Zülle der 
fpeciellen Fälle zur Geltung zu kommen haben, Yälle, deren con⸗ 
crete und bei größter äußerer Aehnlichkeit in fich unendlich unter- 
ſchiedene Natur von der abftracten Allgemeinheit der. das begrifflich 
Berfchiedenfte unter Einen Hut bringenden vnlgären juriftifchen 
Formel überall verlegt und mishandelt wird. — Bis dahin war 
die Unterfuchung immer nur von dem Gegenſatz ber individuel—⸗ 
len Willen&freiheit und .ver rechtlichen Subftanz als 
folder (Geſetz) ausgegangen, ein Unterfchien, auf welchem der 
entwidelte Begriff überhaupt beruht. Aber diefe Gegenſätze find 
nicht blos abftracte Gegenfäge, fondern jeder von beiden hat 
auch den andern fchon in ſich felbft, fchließt fih mit ihm in 
eine Einheit zufammen. Die individuelle Willensfreiheit und 
Willenshandlung iſt nur dann eine rechtliche oder gültige, wenn 
fie die rechtliche Subſtanz (dad Geſetz) als vermittelmde (vers 
mittelndes, erlaubendes Geſetz) in fi) hat, wie ebenjo umgefehrt, 
foweit die rechtliche Subſtanz zur individuellen Freiheit ſich affir- 
mativ verhält und fie ald berechtigt anerkennt, die individuelle 
Freiheit ſelbſt zur rechtlichen Subftanz des Volksgeiſtes gehört. 

Auf dieſem fpeculativen Geſetz des Geiſtes — der 
Identitaͤt der begrifflichen Gegenfäbe, von denen jeder den andern 
ſchon in fich felbft Hat — beruht es, als auf feinem tiefsinnerften 
Grunde, daß beide Gegenfäge nicht in abftract-ausichließende 
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Stellung zueinander treten fönnen; daß aljo, wenn die rechtliche 
Subftanz dur ihre Fortentwidelung dazu gelangt, der indivi⸗ 
duellen Willenshandlung nicht mehr als vermittelnde einzuwob- 
nen, fondern fih probibitiv zu ihr zu verhalten, die individuelle 
Willenshandlung nicht mehr fortwirfen kann und hierbei dennoch 
von feiner Rüdwirfung und Verletzung ver Willensfreiheit die 
Rede ift, weil jene Einheit mit der rechtlichen Subftanz als 
vermittelnder von Anfang an die fubftantielle Grundlage und 
Borausfegung der rechtlichen Willensfreiheit felbft bildet, eine 
Borausfegung, an deren Dafein fie alfo durch ihre eigene ſub⸗ 
ftantielle Natur gebunden bleibt. Und ebenfo beruht e8 auf 
biefem felben fpeculativen Grundgefeb, daß, wenn bie Subſtanz 
buch ihr Entwidelung dazu gelangt, zu der prohtbirten Handlung 
des individuellen Willens fih affirmatio zu verhalten und fie als 
ein Attribut feiner Freiheit anzuerkennen, hierdurch von felbft die 
fubftantielle Gültigfeit (Convalefcenz) an dem Dafein der indivi⸗ 
duellen Willensfreiheit heranstritt (8. 7—12). 

Diele begrifflichen Gefebe mit allen ihren nähern und fo viel- 
fach abgeftuften und verwickelten Unterfchieven, die gefammte Ca⸗ 
ſuiſtik der Fälle, haben fi uns in die Einheit des ſpeculativen 
Begriffs aufgelöft und als die durch feine eigene Kraft und Natur 
aus ihm Heroorfließenden Beſtimmungen ergeben. Der Wirrwarr 
der zufammienhanglofen, unvereinbaren und fidy wiperfprechenden 
Regeln, in einem Gebiete, in welchen man felbft an der Moͤg⸗ 
lichfeit verzweifelte, es unter eine Bielbeit von beftimmten feften 
Grundfägen zu bringen, bat ſich nn, .wie die auseinanderlaufen- 
den Radien, welche aus dem Einen gemeinfchaftlichen Lichtkern 
“ bervorfließen, in die centralifihe Sonne des Einen Ipeculativen 
Gedankenkerns zurüdergoffen, als deſſen durch feine eigene Thä- 
tigkeit hervorgetriebenen Ausftrahlungen fie fü erwieſen haben. 
Nur wo diefe Einheit iſt, ift Wiſſenſchaft, if Syftem, ift 
Beweis und Gewißheit. 

Zugleich ift bierbei fo wenig von einem fubjertiven Ge⸗ 
danfen die Rede, daß wir vielmehr überall im empiriſch⸗hiſto⸗ 
tifchen Material die disjecta membra dieſes fperulativen Begriffs 
aufzuzeigen vermocht haben. Die bloße Empirie wird ewig. das 
thränenreiche und vorbilbliche Schickſul der Iſts theilen, welche 
bei der Aufſuchung der zerftädelten Glieder des Gottes fie alle 
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findet und ſammelt — bis auf das Einel Wenn aber die Phi⸗ 
loſophie in der Empirie die zerriffenen lieder ihres Gedanken⸗ 
gotted auflucht, fo ift fie vor diefem Scidjal fiber. Denn die 
Einheit des Gedankens, deſſen disjecta membra fie fammelt, 
ift eben -felbft das Zeugungsglied, das Organ des fich ſelbſt er- 
faflenden Lebens, welches nun von felbft in fortzeugender Frucht⸗ 
barkeit feine pofitiven Refultate hervorbingen und Die bisherigen 
Irrthümer befeitigen muß. 

Und eben weil wir nur mit dem fpeculativen Begriffe zu 
Werke gegangen find, weil wir nur mit den Begriff der indivi⸗ 
duellen Willensfreiheit einerſeits und der rechtlichen Subftanz 
(Geſetz) andererſeits operirt und Durch Die alleinige Operation 
diefer Factoren dieſe ganze Materie entwidelt haben, haben wir 
mehr als unfere Aufgabe gelöſt. Wir haben unter anderm aud) 
bie Frage nach der Srtlihen Colliſion der Gefege im Princip 
gelöft. Diefelbe mu $ durch Die vorſtehende begriffliche Entwidelung 
im Princip gelöft fein, denn fie beruht gleichfalls nur auf den- 
ſelben Beguiffömomenten, dem Begriff der individuellen Willens- 
freiheit und dem Begriff der rechtlichen Subſtanz als folcher, und 
ihren Berfchlingungen untereinander. Ob dieſe Berfchlingungen 
in der Zeit oder im Raume ftattfinden, muß notbwendig iden- 
tifch fein, denn dieſe finnlichen Dafeinsformen find felbft ihrem 
Begriffe nach iventifh, und ed "muß innerlich völlig gleichgültig 
fein, in welchem diefer beiden Elemente feine begriffliche Eolifton 
ih äußert. So ift die fhon von Savigny ausgeſprochene Ah: 
nung dieſer Fpentität, feine Behauptung eines „innern Zufammen- 
hangs“ der örtlichen und zeitlichen &olifion (VIII, Borr. vn), 
bie er dann aber in der Entwidelung feiner Lehre nicht durch» 
führen Eonnte, zu ihrer wehrhaften, zur innerften Identität 
zufammenfinfenden Erfüllung gefommen. Den praftifchen Nach⸗ 
weis zu führen, daß in unfern Entwidelungen auch Die princis 
pielle Löfung örtlicher Colliſtonsfragen an ſich gegeben ift, würde 
Sade einer neuen voluminöfen Darftelung und Auflöfung der 
einzelnen örtlihen Colliſtonsfragen und für und fein Gegen- 
ftand mehr von binreichendem Intereſſe fein. Wir begnügen uns 
daher mit zwei Bemerfungen. Erſtens kann man die Kormel 
aufftellen, daß wo, wenn die Gollifion auf eine zeitliche reducirt 
wird, der Richter dad neue Geſetz ammenden müßte, im Yalle 
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der örtlichen Gollifion der Richter Dad Recht des Procepforums 
zu bören hat; daß aber in Fällen, wo, wenn die Gollifion eine zeit- 
liche wäre, da& Gefe zur Zeit der Handlung zur Anwendung kom⸗ 
men müßte, bei der örtlichen Collifion in Bezug auf die Rechts⸗ 
und Handlungsfähigfeit der Perfon dad Recht ded Domi- 
cils, in Bezug auf die formelle Gültigkeit der Handlung 
das Recht des Orts der Handlung, in Bezug auf die rechtlichen 
Wirkungen derfelben aber das durch die wenn auch ſtillſchweigend 
an den Tag gelegte individuelle Abficht der Parteien beftimmte Recht 
in Anwendung zu bringen ift, welche® dann, je nachdem, gleichfalls 
das Recht des Ortes der Handlung oder des Domicils, oder des 
Erfüllungsortes fein Tann, eine Auswahl, in der Die Entfcheidung 
von der Interpretation des fartifhen Willens der beiden Par⸗ 
teien abhängt, und daher, wie man mit Unrecht ſtets überfehen 
hat, als bloße Schwierigfeit der factifhen Abfichtsermitte- 
lung gar feine Eollifion von Gefegen darſtellt, ebendeshalb 
aber auch infoweit den Kreis der von und erörterten Principien 
überfchreitet. Nur muß, um große Irrthümer zu verhüten, bemerft 
werben, daß ein Gefeb, welches in Bezug auf die Bürger des 
eigenen Landes prohibitiv oder abſolut ift, died darum durchaus 
noch nicht immer in. internationaler Beziehung, in Bezug auf 
Angehörige eines andern Staats oder einer andern Gefehgebung 
if. Wenn z. B. ein preußifches Geſetz verordnete, daß vor dem 
fünfundzwanzigften Jahr niemand majorenn fein Eönne, fo wäre 
died Geſetz, da ihm die Privatwillfür nicht derogiren fanır, pro⸗ 
hibitio, aber nur für die Preußen. Dies Geſetz will nur 
‚den Preußen den Schuß verleihen, welcher in der bis zu einem 
gewifien Alter reiferer Vernunft verfagten KHandlungsfähigfeit 
enthalten if. Aber es fällt ihm nicht ein, diefen Schug auch den 
Ausländern aufzwingen und 3. B. den franzöfifchen Geſetzgeber 
hindern zu wollen, feine Branzofen fchon mit einundzwanzig Jahren 
majorenn zu erflären. Den Ausländern gegenüber wirft daher Dies 
Geſetz nur wie ein vermittelndes, und muß alle einundzwanzig- 
jährigen Franzoſen durch die Action ihres Geſetzgebers für ebenfo 
majorenn erflärt betrachten, wie Preußen, die es buch Erklärung 
ber obervormundfchaftlichen Gerichte find. So zeigt fi nun, warum 
der einundzwanzigijährige Franzoſe, der in Berlin ein Darlehen con- 
trahirt hat, troß des preußifchen abjoluten Geſetzes ebenfo gut in 
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Berlin verklagt werden Tann ald in Sranfreihd. — In dem 
Gefagten tritt zugleich hervor, warum in Bezug auf die 
Handlungsfähigfeit überhaupt nach den Geſetzen des Do⸗ 
micil8 da geurtheilt werden muß, wo, die örtliche Gollifion 
auf eine zeitliche rveducitt, das Gele zur Zeit der Hand- 
lung maßgebend wäre. Hier Fönnte fcheinen, bei der von 
und behaupteten Spentität im alle der örtlichen Collifion viels 
mehr das Gele des Orts der Handlung maßgebend fein zu 
müfjen. Dies ift aber deshalb nicht der Fall, weil, wie wir oben 
ſahen, alle Gejege über die Handlungsfähigfeit fih dem 
Ausländer gegenüber nur erlaubend (vermittelnd), diejenigen 
feined eigenen Landes hierüber aber abfolut zu ihm: verhalten. 
Hat er alfo nad dem Geſetz des Ortes die Handlungsfähigkeit 
nicht, wol aber nach dem feines eigenen Landes, fo muß er, weil 
das Geſetz des Drtes ihm gegenüber erlaubend, das Geſetz 
feines eigenen Staats aber absolute befleidend einwirft, ale 
ein folcher angejehen werden, der fie hat, gerade etwa wie einer, 
der fie unter jenem Geſetz des Ortes wohnend, in einer von 
demfelben für zuläffig erklärten Weife durch befondern Act ſich 
erworben hätte. Hat er umgelehrt die Handlungsfähigfeit nad) 
dem Geſetz des Ortes, nicht aber nad) dem feines Domicils, jo 
muß er, weil fi das erfte nur erlaubend zu ihm verhält, das 
zweite aber für feine Landesangehörige prohibitiv ift, als ein 
joldyer angefehen werden, der fie nicht hat. Denn die Wirfung 
der bloßen Erlaubniß ift wie eine an eine nicht erfüllte Be— 
dingung gefmüpfte Erlaubniß durch das prohibitive Geſetz aus⸗ 
geichloffen. — Nur in dem Angegebenen beruht der innere 
Grund der alten Theorie, daß die Gelege des Domicils immer 
ald statutum personale auf die Handlungsfähigfeit wirken. 

















III. 


Anwendungen. 


Nach den ausführlichen Erörterungen, in welche wir bei 
der Entwickelung der Theorie eingegangen ſind, kann es nicht 
unſere Abſicht fein, bier derartige Rechtsfragen zu behandeln, 
deren Erledigung ſich, ſelbſt wenn fie nicht ausdrüdlich beipro- 
hen find, aus der Theorie von felbft hinreichend ergibt. ine 
Cafuiftit von Fällen zu fchreiben, welche das eigene Denken er- 
fparen fol, ift nicht im mindeften der Zweck biefes Werfes. 
Außer dem Erbredht, deſſen genaue Behandlung in doppelter 
Hinficht noch zur Durchführung und Befeftigung der “Theorie 
- felbft erforderlich ift, werden wir und daher nur noch auf einige 
wenige Fragen einlaffen, die durch ihre fpecielle Natur ein bes 
fondered Interefie empfangen oder eine befondere Schwierigkeit 
erregen können. 


Laſſalle. I. 24 





I. Perfonenzuftand und Handlungsfähigfeit. 


A. 


Ein nad) verfchiedenen Seiten hin nicht richtig aufgefaßtes in⸗ 
tereſſantes Geſetz Juftinian’8 mag hier zunächft erörtert werden, weil 
bei richtiger Betrachtung deflelben nicht nur fowol feine feheinbare 
Schwierigkeit, als aud die falfchen Folgerungen, zu Denen es 
Anlaß gegeben hat, befeitigt werben, fondern e8 auch vorzüglich ges 
eignet ift, fowol durch fich felbit als durch den Vergleich mit 
andern Geſetzen beflelben Geſetzgebers deutlich herauszuftellen, wie 
unleugbar Juſtinian unter der inftinctiven Operation ded im 
8.1 entwidelten Begriffes geftanden hat, und wie der dialeftifchen 
Thätigfeit deſſelben die unſere Materie berührenden Geſetze, felbft 
in ihren fheinbaren Widerfprücen, entfloffen find. 

Durch die lex Junia war verordnet worden, daß bei ge- 
wiflen unvolfländigen Freilafjungen der Freigelafiene zwar der 
latina libertas theilhaftig und des Vermoͤgenserwerbs fähig fein 
follte, daß er aber beim Tode durch eine Fiction wieder in den 
Sflavenftand zurüdfallen und fomit fein Vermögen nicht qua 
Erbfchaft, fondern infolge diefer Fiction dem Patron anerfallen 
follte, ?) 


1) Gajus, III, 8.56; Ulpian, XX, $. 8, 14, und Yuftinian (f. ©. 371): 
„Quis enim patiatur talem esse libertatem, ex qua ipso tempore mortis in 
eandem personam simul et libertas et servitinm concurrant et qui quasi liber 
moratus est, eripiatur non solum in mortem, sed etiam in servitutem?“ 
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Durch die L. un. ©. de Lat. libert. tollenda hob Ju⸗ 
flinian diefe unvollftändige Freilaſſung auf, fie in eine vollftän- 
bige mit allen Wirkungen der Civität verwandelnd. Aber am 
Schluffe des Geſetzes fügt er hinzu, daß daſſelbe nicht nur in 
Bezug auf die fchon geftorbenen Freigelaffenen — denn in Die 
ſem Falle war das Vermögen derſelben den Herren bereits ers 
worben —, fondern auch anf die noch lebenden Freigelaſſe— 
nen!) unangewendet bleiben folle, 2) 

Bergmann benutzt die Geſetz, um daraus feine falfche Fol⸗ 
gerung zu ziehen, daß ein Gefeh, welches den Berfonenftand 
verändert (und infolge deffen aud die Succeffionsrecdhte), auf 
niemand angewendet werden dürfe, defien Berfonenftand fchon in 
der Vorzeit begonnen und regulirt war. °) 

Savigny, weldyer diefen Irrthum Bergmann’s nicht theilt *), 
will ebenfo irrthümlich feinen Grundfag darauf bafiren ®), daß 
die „Fünftigen Wirkungen vergangener Thatfahen“ 
Durch neue Gefege nicht geändert werden fönnen, eine ebenfo wie 
ihr Gegentheil abftract-allgemeine Formel, deren Unrichtigfeit wir 
in den 88.6 und 7 fchlagend haben hervortreten ſehen. An einer 
andern Stelle °) fagt Savigny über daſſelbe Geſetz: „Diefes war 
nun nicht ein neues Gefeg über die Erbfolge, wie e8 neuere 


1).8. 13: „Sed si quidem liberti jam mortui sunt, et bona eorum 
quasi Latinorum his, quorum intererat, aggregata sunt, vel adhuc vivunt, 
nihil ex hac lege innovetur, sed maneant apud eos jure sntiquo firmiter 
detenta et vindicanda. In futuris autem etc.‘ 

2) Beiläufig: Hier ift die Nichtanwendung aus drücklich vorgeſchrie⸗ 
ben; aber bier hütet ji Bergmann, von feinem lahmen Argumente Ge- 
brauch zu maden (j. oben S. 187, Note 1), daß eine ausdrückliche Hinzu⸗ 
fügung des Gejeßgebers über die Rüdwirkungsfrage zeige, wie nach der 
eigenen Anficht dieſes Gefegebers Das von ihm Berorbnete aus ber reinen 
Rechtsidee nicht folge; ein Argument, mit welchem Bergmann freilich 
ſehr bequem alle Borfchriften römiſcher Gefeße befeitigt, bie nach ihm der 
römifchen Auffaffung von ber Rüdwirkung widerſprechen würben, und das 
er anzuwenden vergißt, wenn, wie bier, das ausdrücklich Vorgefehriebene mit 
feiner Anfiht von der römischen Auffoffung der Rückwirkung übereinftummt. 

3) Berbot der rüdwirkenden Kraft u. f. w. S. 96; ngl. daſ. ©. 89. 

4) Wie es fich hierüber in Wahrheit verhält, fiehe oben S. 73—77. 

5) Spftem, VIII, 895. — Savigny brudt die Worte vel adhuc vivunt 
breit, da er in ihnen eben die Bewährung dieſes Grundſatzes findet. 

6) Daſ. S. 505. 
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Schriftfteller gewöhnlich anfehen, fondern über die Freilaſſung 
und die mit derfelben verbundene Beichränfung des Vermögens. 
Die transitorifche Vorfchrift war der Natur des Rechtsverhalt— 
niſſes völlig angemeſſen.“ 

Savigny fühlt in dieſen Worten die Rechtmäßigkeit der 
Vorſchrift richtig heraus und nähert fich in gewiſſer Weife dem 
Grund derſelben, ohne ihn jedoch wirklich aufzeigen zu können. 
Wenn das Gefep Fein Geſetz über die Erbfolge war — wie e8 
denn dies in der That nicht war —, fo war es dagegen, wie 
Bergmann ©. 96 richtig und ſcharf genug aufzeigt, ein Geſetz 
über die Veränderung ded ganzen Status der liberti Latini. 
Es war eine Eonftitution über den Perfonenftand und eine 
aus diefer geänderten Rechtsfähigkeit der Berfon hervor- 
fließende Beränderung der Succeffionsrechte, refpective Einführung 
von folchen. 

Wo aber infolge eines den Berfonenftand verändernden Ge: 
ſetzes eine neue Redtsfähigfeit, wie 3. B. active testamenti 
factio, Inteftaterbrecht u. ſ. w. eintritt, da muß, wie nicht nur aus 
unferer Lehre, fondern aud aus der Savigny’s folgt I), Dies 
Geſetz fofort alle lebenden Perſonen dieſes Standes mit Diefer 
Rechtsfähigkeit befaflen. Niemand wird beftreiten, daß, wenn 
ein Gefe den peregrini, weldye fie nicht hatten, testamenti 
“ factio2) oder den Sklaven eine beftimmte Bermögensfähigfeit 
— 3. B. auf irgendein peculium — verleiht, dies Recht fofort 
alle peregrini — und ebenfo alle Sklaven in Bezug auf von 
jest ab Erworbenes — ergreifen muß. 

Die Latini Juniani fonnten alfo fagen: Diefes Geſetz er- 
theilt unferm Status eine beftinmte Rechts- und Vermögens— 
fähigkeit, indem es denfelben gänzlich aufhebt und in wolle Frei- 


-1) Stebe 3. 3. VIII, 414—419, 452 fg., 461 fgg., u. a. a. O. 

2) Der bier in Rebe ftehende Freigelaffene — der Latinus Junianus — 
hatte testamenti factio und fonnte alfo Teftamentszeuge fein. Aber er hatte 
fie nicht in Bezug auf fein eigenes Vermögen (j. die oben angeführte Stelle). 
Man kann das richtiger fo ausdrücken: er hatte testamenti factio während 
bes Lebens, verliert fie aber zur Zeit des Todes, wodurch dann von 
felbft ein vorhandenes Teftament wegen mangelnder Fähigkeit ungültig wird. 
Denn der Nachlaßunfähigkeit des filius familias fteht der Fall des Latinus 
Junianus nicht glei, weil leßterer, zum Unterjchied von jenem, während 
feines Lebens Vermögen für fi) erwerben Tann. 
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heit und @ivität umwandelt. Es muß fomit auf alle diefem 
Status angehörigen Perfonen fofort einwirken. 

Weshalb ift num dennod, das Geſetz rechtmäßig? 

Aus dem fehr einfachen Grunde, weil diefe Latini Juniani 
überhaupt nur Durd den freien Willen ihrer Herren frei- 
gelaffen worden waren, und weil alfo Dies neue Geſetz, wenn es 
auch den Freigelaffenen gegenüber nur qua Geſetz wirft, 
doch die Berechtigten — die frühern domini der von ihnen frei- 
gelaffenen Sflaven — nur dur Bermittelung einer indivi- 
puellen Willensaction derielben treffen und dieſe denatu— 
riren würde, indem es ihr zum Nachtheil der Berechtigten an- 


‚ dere und größere rechtliche Folgen verleihen würde, als der do- 


minus bei der Handlung der Freilaffung gewußt und gewollt hat. 

Es ift alfo ganz natürlich und logiſch, daß das römiſche 
Geſetz, da es ja nicht die Sklaverei und Die von ihr bedingte 
Bermögensunfähigteit überhaupt als unzuläffig aufhebt, 
fondern nur einen Mittelzuftand aufhebt, der lediglich das freie 
Willensproduct der Herren war, fih auf den Standpunft der 
domini ftelt und Diefelben nicht nachträglich in eine größere 
Entäußerung ihrer Rechte verfegt, als die, welcher fie ſich unter- 

worfen haben. 

Mir fehen fo den von und in $. 1 entwidelten Begriff in 
biefer Verordnung Juſtinian's ſchlagend beſtätigt. Zugleich folgt - 
hieraus, daß, wenn Die Urſache, Durch welche die ehemaligen 
Sklaven in die Junianifche Latinität verfeßt worden waren, eine 
von dem Willen der Herren unabhängige, alfo eine ob- 


« jective oder — was in Bezug auf die Herren daflelbe — nur in 


Willenshandlungen der Sklaven gelegene gewefen wäre !), jenes 
Geſetz Iuftinian’s im entgegengefegten Sinne hätte verfügen 
und die Rechtöfähigfeit mit allen aus ihr fließenden Folgen allen 
lebenden Perfonen diefer Kategorie fofort ertheilen müffen. 

Und in der That läßt fich durch eine ganze Reihe von Ge: 
fegen darlegen, daß Juftinian dieſen Unterjchied forgfältig 


1) wie z. B. durch gewiſſe Würden oder als Belohnung für gewiſſe 
Handlungen Sklaven ipso jure frei wurden; ſ. Dig. „Qui sine manumis- 
sione ad libert. perv.“ (40, 8), und Cod. Pro quibus causis servi pro 
praemio libert. accip.” (7, 18). 
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beobachtet und daher durchaus unter der Operation des von 
uns entwidelten Begriffs gearbeitet bat. 

Werfen wir zunächſt einen Blick auf ein fchon früher (f. 
©. 76) bejogenes, Die durch das Yamilienrecht bedingte Rechts- 
und Handlungsfähigfeit der Perſon betreffendes Geſetz. Durch 
die Rovelle 81 verordnet Juftinian, daß durch die Fuiferliche Ver⸗ 
leihung gewifler Würden und Aemter an Familienſöhne diefelben 
ipso jure und ohne väterlihe Emancipation sui juris werden 
follen. Und da hier ein folder Ball vorliegt, wo, unabhängig 
von der individnellen MWillensaction des biöherigen Berechtigten, 
buch das objective Dafein des Amtes!) die Gewalt des 


Samiliengewalthaberd gebrochen wird und Die Rechtsfähigfeit mit _ 


ihren Folgen eintritt, fo will Juftinian, genau entfprechend dem 
von uns entwidelten Unterfchiede, dieſes Gefeg nicht nur auf 
foldhe angewendet willen, weldye wie in dem Gefeg über die 
Latini Juniani von nun ab in dieſe Lage gerathen werben, 
ſondern ebenjo auf die, welche bereits früher eine folde Würde 
erlangt haben, ſodaß dieſelben jegt ohne weiteres dadurch sui 
juris fein follen.2) Er fpricht dies auf das ausdrücklichſte 
aus (Kap. 1, 8. 1): 


1) Suftinian denkt fi dies aufs fhärffte fo. ,„Ut ordinarii consules, 
si in potestate sint simul cum verbo, quod ipsis hoc munus tribuit, suae 
potestatis fant", jagt er baf. Kap. 1. 

2) Im diefem Ideenzuſammenhange fällt nun ein helles Licht auf ein 
Inſtitut des alten jus civile, die minima capitis diminutio, und fpeciell 
auf die zwei Fragen, warum aud ber Emancipirte, der Doch nur die Rechts» 
fähigkeit gewinnt, durch bie Emancipation eine capitis diminutio erleidet, 
und warum ferner bie Beftalin (und ebenfo ber flamen Dialis), troß ihres 
Austritis aus der Familie, feine cap. dim. erleidet. Erftere Frage beant- 
wortet Savigny (II, 65 fg.) mit Beziehung auf L. 3, 8.1, dec. m. (4,5): 
„cum emancipari nemo possit nisi in imaginariam servilem causam de- 
ductus”, dahin, daß die alterthlimliche Form der Emancipation, ber for- 
melle Durchgang durch bie mancipii causa, davon ber Grund gemefen ei. 
Allein dies heißt die Wirkung für Die Urfache ausgeben. Denn biefer for- 
melle Durdigang kann ja eben nur wieder als bie fymbolifhe Dar- 
ftellung bes in dem Acte thbätigen Gedankens aufgefaßt werden, und 
e8 Tehrt daher bie Frage in der Form wieder: warum denn die Eman- 
cipation mit jenem formellen Durchgang verbunden fein mußte? was alfo 
gar nichts anbers ift, als bie Frage: warum fie ihrem Gedanken nad 
eine capitis diminutio in ſich fchließen muß? — Die zweite Frage, warum 


e 
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„... Quare sive quis nunc in potestate aliena sit, 
qui hisce honoribus aut magistratibus quos antes enume- 


bie Beftalin ohne cap. dim, aus der väterlichen Gewalt beraustritt, hat 
den Suriften feit jeher viel Kopfzerbrechen verurſacht (fiehe Cramer, Kleine 
Schriften [Leipzig 1837] S. 89 fg.; Savigny, II, 503 fg.), weil Diele 
Thatfache gegen die currente Regel angeht, daß jebe familiae oder status 
permutatio mit einer capitis diminutio verbunden fein muß. Wenn aber 
Böcking, a. a. O., I, 217, ausruft: „Alfo eine familine oder status permutatio 
und Doch feine capitis minutio? Weder folhe mutatio, noch minutio“, 
fo Kann dem durchaus nicht beigeflimmt werben; denn die familiae per-- 
mutatio kann ja nicht im geringften beftritten werben! Sie tritt ja ganz 
bandgreiflich darin hervor, daß die Beftalin nicht mehr in ber Familie ab 
intestato erbt, noch fo beerbt wird, teftamentfähig ift und auch, wenn fie 
nad) breißigjährigem Dienft austritt, nicht wieder in die väterliche Gewalt 
zurüdfältt, fonbern sui juris bleibt, Thatſachen, die Böcking a. a. DO. ſelbſt 
conftatirt, und bie Doch auf das unanfechtbarfie den Bruch des Familien» 
und Agnationsbaubes und das Austreten aus demſelben ermweifen. 

Die Antwort auf beide Fragen ift eine und Diefelbe. Sie beruht anf 
dem Begriff bes filius familias, der erft im zweiten Banbe bei Behandlung 
bes römischen Erbrechts wahrhaft Mar gelegt werden kann, und auf ben ge- 
doppelten Seiten, Die er enthält. Der Sohn erſcheint im Eigenthbum bes 
Baters. Soll dies aufgehoben werben, jo Tann dies nur dadurch gejchehen, 
daß ihn der Bater ans feinem Eigentbum berausfest, d. b. ihn ver⸗ 
äußert. Durch die Veräußerung wird aber etwas gerabe als Sache 
gefekt. Dies, daß eine Privatwillfür ihn, eine an fich freie (zur Freiheit 
beftimmte) Perfon, als ihre Sache jest, enthält den Begriff der capitis 
diminutio für ben Sohn in fi und zwingt ihn zu jener fombolifhen Dar- 
legung berjelben, dem formellen Durchgang der mancipii causa. Man wird 
fagen wollen: wird auch durch die Emancipation ber Sohn nothwendig als 
Sache geſetzt, fo erleidet er doch Feine neue cap. dim. hierdurch. Denn 
er war ja ſchon vorher die Sache bes Vaters, er wird jeßt nur als das 
geſetzt, was er ſchon bis dahin an fih war, unb bie cap. dim. müßte 
hiernach ſchon im Zuftand bes filius familias beruhen, was nicht der Fall 
ift. Allein bies Raifonnement würde ben jpäter zu eniwidelnden fpechlati- 
ven Begriff des Verhältnifjes verfennen, ber hier nur flüchtig angedeutet 
werben kann. An ſich ift der Sohn — und dies unterjcheidet ihn vom 
SHaven — freie Berfon, dazu beftimmt, feiner Zeit von feldft sui juris 
zu werben; nur daß dieſe an fich freie Perſon in privatrechtlicher Willens- 
identität mit eimer andern Perfon fteht, welche der zeitweilige allein be- 
rechtigte Träger und bas Subject dieſes zwifchen beiden inentifhen Wil- 
lens if. Da alſo der Sohn an fi Willensperfon ift, fo ift er nicht 
Sade und in feinem Zuſtand ber Berunehrung. Weil aber ber Bater 
das zeitlich allein berechtigte Subject biefer Willensidentität ift, Tann er 
ihn zu feine Sache machen. Der Sohn ift alfe nicht Sache, fondern 
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ravimus, fruitur, sive postea futurus sit, etiam hunc se- 
quatur jus suae potestatis etc.” Und ebenfo in Kapitel 2: 
„Neque enim volumus, ut qui ita suae potestatis, factus 
est (alfo durch frühere Amtserlangung) vel fit (durdy künftige).“ 

Aber das Geſetz bleibt nicht einmal bei dieſer fo ſchlagenden 
Analogie ftehen. Juſtinian kommt vielmehr felbft darin auch auf 
den Sflavenftatus zu fprechen. Er ruft im Eingange des Ge— 
fege8 aus: „Si enim sancivimus, ut quando servus aliquis 
sciente domino militia dignus habitus, ve? dignitatem alı- 
quam ab Imperatore consecutus est, is statim liberetur et 
ad ipsam ingenuitatem transferatur, quare justum non es 


bat nur bie Fähigkeit, vom Bater dazu gemacht zu werben. Bon die⸗ 
fer bloßen Fähigkeit macht aber der Bater gerade dann Gebraud, und 
muß ihn machen, wenn er feine Willensherrfchaft über den Sohn auf⸗ 
heben will. Denn hierzu muß er ihn berjelben entäußern, aljo gerade 
im Act der Entäußerung als Sache jeßen und behandeln. (Bis dahin be- 
banbelt er ihn, wie er ihn auch behandeln möge, immer al8 Sohn, ale 
natürliche Identität, nicht als Sache; erft durch bie Aufbebung ber 
Identität, die in der Veräußerung, alfo in ber Entlaffung aus ber- 
jelben vor fich geht, wird er als Nichtidentität und barum als bloße 
Sache geſetzt.) So erleidet der Sohn alfo gerade erſt dur die Emanci- 
pation bie capitis diminutio, bie feinem frühern Zuftand fremd if. — 
Geräth der Sohn aus ber Willensberrichaft des Baters ohne deſſen 
Willkür, alfo ohne von ihm als Sache gefett zu werben, 3. B. durch 
den natitrlihen Tod des Baters, fo erleibet er diefe capitis minutio alſo 
nit. — Verhält fi Dies nun fo, fo muß jet ganz Har fein, warum auch 
bie Beftalin und ber flamen Dialis, troß der offenbaren familiae oder status 
permutatio, feine capitis min. erleiden Tönnen; denn fie werben ja nicht 
durch die Willkür des Baters, fondern burch eine von dieſer ganz un- 
abhängigen Weife feiner Gewalt entzogen, werben fomit nicht, wie bei 
der Emancipation uothwenbig, zum Zweck ber Befreiung als die Sade 
biefer Willfür gejeßt, erleiden Deshalb alfo Feine capitis min. und haben 
daher auch ben Durchgang ber mancipii causa nicht nöthig. Die geiflige 
Achſe hiervon liegt alfo nicht, wie Böcking und Göttling meinen, in ber Ber- 
ſetzung „in einen über ben bitrgerlichen erhabenen Rechtskreis“, ſondern, wie 
bei. dem Fortfall der väterlichen Gewalt dur den Tod, wo ja ber bürger- 
liche Rechtskreis derſelbe bleibt, einfach darin, daß fie sui juris werben durch 
eine lediglich ihrerfeits, nicht durch den Willen bes Baters eintretende 
Aenderung, und ohne alfo durch jene Willkür als Die Sache berfelben bes 
handelt zu werben, wie bies nach der juftinianifchen Novelle auch bei jenen 
Aemtern der Fall und biefe Aufhebung ber väterlichen Gewalt deshalb gleich» 
falls ohne capitis diminutio ift. 
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set, ut ılle, qui talıbus codıcillis dignatus est, patria etiam 
potestate libereturꝰ“ Alfo auch bei der Aufhebung des Sfla- 
venftatus fol, wenn diefelbe durch ein Factum vermittelt ift, welches 
urfprünglich nicht, wie beim Latinus Junianus, durch bie bloße 
Willkür ded Berechtigten hervorgebracht ift, fondern in dem ob- 
jeetiven Dafein einer vom Kaifer verliehenen Würde befteht, die 
Befreiung unmittelbar bei allen von früherher in dieſer Lage befind- 
lichen Sklaven eintreten, wie ſchon in den angeführten Worten felbft 
das „statim“ und befonders das Perfectum „consecutus est‘ 
ebenfo deutlich zeigen, als die von Juftinian felbft gezogene Paral⸗ 
lele mit der Befreiung durdy Würden von der väterlichen Gewalt. 

Es verhält fih ebenjo, wenn die Freiheit des Sklaven da⸗ 
durdy eintritt, daß fich derfelbe dem Moͤnchsſtande gewidmet hat, 
alfo durch eine vom Willen des Herrn unabhängige und viel- 
mehr in feinem eigenen Willen gelegene Erhebung in eine Sphäre 
von objectiver Geweihtheit vermittelt ift, eine Erhebung, welcher 
der Wille des Hagen fogar geradezu entgegengefegt fein Fann. 
In der Novelle 5, Kap. 2, 8. 1 und 2, verordnet Juſtinian 
nämlih, daß, wenn ein Sklave feinem Herrn entlaufen und in 
ein Klofter geflüchtet ift, um dafelbft Mönch zu werden, er nicht 
nur nach Ablauf des Triennium, weldhes (f. Kay. 2, 8. 1) 
erforderlich ift, um der veste monachica et tonsura würdig 
erachtet zu werden, in den Stand der Freiheit !) erhoben fein foll, 
fondern daß er fogar fihon vor Ablauf dieſes Zeitraums von 
der Gewalt feines Herrn befreit fein und nicht von ihm foll recla⸗ 
mirt werden können (f. ib. 8. 2), es fei denn, daß der Herr 
bewiefe, der Sklave fei ihm nur entlaufen, um den Folgen eines 
ftrafbaren Lebenswandeld zu entgehen. Und wieder zeigt der 
durchgehende Gebrauch der Tempora in diefer Novelle, zumal 
wenn man den griechifchen Text vergleicht, daß dieſes Geſetz fich 
auch auf folche Sklaven anwenden follte, welche ſchon vor dem 
Erlaß deffelben in ein Klofter eingetreten oder ihrem Herrn ent⸗ 
laufen waren. 

Ganz entfprechend verfährt Suftinian in der Novelle 123 


1) ... atque in libertatem vindicentur, nam si multis in casibus a 
lege quoque hoc fit et talis libertas datur, quidni divina gratis his vin- 
culis eos liberare possit? 
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über die Aufnahme von Sklaven in den geiftlichen Stand übers 
haupt. 

Er fagt daſelbſt Kap. 17: „Si servus sciente et non 
contradicente domino in clerum allectus sit, ex ipsa al- 
lectione liber et ingenuus sit." Der griechifche Tert — 2£ 
abrov Tod xaradAsyyvaı — zeigt duch den Infinitiv des Ao⸗ 
rift ganz beftimmt, daß, auch wenn die Handlung der Aufnahme 
fhon in der Vergangenheit gefchehen ift, dies Geſetz ſich auf 
fie anwenden und die Ingenuität ‚heroorbringen fol. Und Die 
hier hinzugefügte Bedingung: „.. sciente et non contra- 
dicente domino“ widerfpricht dem von und nachgemiefenen Be: 
griffsunterjchied keineswegs. In dem bloßen Wiffen und Nicht: 
widerfprechen feitend ber Herren liegt fo wenig eine Freilaſ⸗ 
fung, daß Juftinian nody in demfelben Kapitel verordnet, daß, 
wenn der Durch jenen mit Willen feines Herrn ausgeführten 
Eintritt in den geiftlidyen Stand freigewordene Sflave dieſen 
Stand verläßt, er jeinem Herm wiederum als Eigenthum ans 
heimfallen fol! (domino suo in servitutem tradatur). Der 
Herr fonnte alfo vor dieſem Gefege fehr wohl den Eintritt 
des Sklaven in den Klerus vorübergehend zulaffen wollen, nicht 
wiffend, daß derſelbe dadurch unwiderruflich feinem Eigenthum 
entzogen fein würde. 

Aber die Urfache der Freiwerdung wird bier gar nicht wie 
bei dem Latinus Junianus als in der bloßen Willendaction des 
dominus liegend gedacht. Diefe Urfache "wird vielmehr gedadıt 
als eine durch jene Privatwillfür des Berechtigten nicht hervor⸗ 
gebrachte eigene Erhebung des Sflaven in die geiftige Geweiht—⸗ 
heit diefes Standes. Die rechtliche Brivatwillfür des Herrn hätte 
die geiftige Erhebung nur verhindern können. Hat fie dieſes 
nicht geihan, hat dieſe Erhebung einmal rechtmäßig flattgefunden, 
fo ift nun auch die Freiheit nur ein Ausfluß der durch das Wols 
len und Erlangen des Sklaven, nicht ded Herrn, erwirkten geis 
fligen Beichaffenheit. Weil alfo der hier blos negative Wille des 
frühern Berechtigten gar nicht die productive Urſache der Frei— 
werbung oder des geiftlichen Standes ift, in dem fich der Sklave 
befindet — während fie allerdings Die alleinige Urfache des Etan- 
des des junianifchen Preigelaffenen war —, fo muß dieſe nicht 
aus der individuellen Willensaction der Berechtigten fließende 
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Freiheitöurfache alle Die ergreifen, weldye fi) auch ſchon von 
früher ber in dieſem Stande befinden. Und fie wirkt nicht 
zurück, obgleich fie dies thut, weil eben dieſe Freiwerdung und 
diefer Stand des Sklaven, auf den fie ſich gründet, durch eine 
objective, refpeetive auf Seiten der Sklaven liegende Urfache, 
nicht aber als durch die individuelle Willensaction der frühern 
Berechtigten hekvorgebracht angefchaut wird. 

Denfelben Begriffsunterfchied beobachtet Iuftinian bei andern, 
die Rechts⸗ und Handlungsfähigkeit der Perſonen betreffenden 
Geſetzen. Durch Novelle 5, Kap. 5, hatte er verordnet, Daß Mönche, 
bie, ohne zuvor über ihr Dermögen- verfügt zu haben, ins Klo- 
fter eintreten, jede Dispofitionsfähigfeit darüber verlieren und 
das Vermögen, mit Ausnahme eines den Kindern der Eingetre⸗ 
tenen ab intestato zu verabfolgenden Bierteld, dem Klofter an» 
heimfallen folle. 

Aber nun entftand die Frage, ob dies Beleg auch auf folche 
fih anwenden folle, die. jchon vor Erlaß deſſelben ins Klofter 
gegangen waren. Zur Schlichtung dieſer Frage erläßt Iuftinian 
die Novelle 76, in deren Vorrede ausvrüdlich gefagt ift, daß ber 
in einem individuellen Fall entftandene Zweifel den Anlaß zu ihr 
gegeben habe. Und wieder entjcheidet Juftinian die Frage unter 
der fichtlihen Kinwirfung des von und entwidelten Begriffes. 
Der Eintritt in den Mönchsſtand ohne vorhergehende Verfügung 
über das Vermögen war lediglich eine freie Willensaction des 
Individuums Den Berluft der Dispofitionsfähigfeit über das 
Vermögen und refpective. den Verluſt des Eigenthums felbft auf 
Grund eines fpätern Geſetzes an einen folchen frühern Eintritt 
fnüpfen, hieß alfo eine vergangene individuelle Willenshandlung 
vohftändig denaturiren und ihr einen Inhalt geben, den fie bei 
ihrer Bollbringung nicht gehabt hat, hieß fomit: die bei den noch 
jeßt ind Klofter Eintretenden anerkannte Willensfreiheit verlegen 
oder eine Rüdwirkung begehen. Juſtinian enticheidet alfo, daß 
die früher Eingetreienen, jowol wenn Kinder dafeien, ald wenn 
niht — denn des erftern Falls wird nur mit einem „maxime‘ 
gedacht —, die Fähigkeit behalten follten, in jeder beliebigen 
Weiſe über ihr Vermögen zu disponiren. Und fehr bemerfens- 
werth find Die Ausbrüdes deren er fich dabei bedient: „... Eos 
enim — motivirt er diefe Interpretation — qui ante prae- 
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dietam legem semel in monasteriis commorantur, nihil 
plane lex postea lata contristabitur !), aut quid eorum 
adimet, quorum licentiam iis .antea dedimus; nec prior 
nostra lex ullo modo impedimento sit, quoniam id non 
est ex is quae fieri possunt, prius enim disponere et sic 
monasterium ingredi oportuit. Si vero quis nulla ejusmodi 
lege lata monasterium ingressus sit, qui fieri poterit, ut 
ordo legis invertatur atque ab illis exigatur, qui antea 
monasterium ingressi sunt, ut ılla faciant quae prius igno- 
rata divina nostra constitutione innovata sunt?” 

Suftinian erfennt hier, was gewiß felten genug bei ihm ver 
Fall, in jenem id non est ex iis quae fieri possunt an, daß er. 
das Gegentheil nicht einmal verordnen könne und feine Macht: 
befugniß bier ihre rechtliche Grenze habe. 

Wir haben alſo hier ein Geſetz, welches die Rechtsfähig- 
feit eines Perfonenftandes beflimmt, und welches dennod) 
nicht zum Nachtbeil der dieſem Stande bereitS Angehörenden 
einwirken fol, weil es diefelden nur durch Vermittelung ihrer freien 
Willensactionen und fomit durd eine Entftellung berfelben treffen 
würde. 

Es wird von Intereſſe fein, bei diefem Geſetz einen Blid 
auf Savigny’8 Theorie zu werfen und hierauf eine kurze Erörte- 
rung folgen zu laffen, um das foeben Gefagte gegen Misver⸗ 
ftändniß zu ſchützen. Gehört diefe Novelle 5, Kap. 5, wenn 
man fie in Bezug auf die Savigny'ſche Eintheilung betrachtet, zu 
den Gefegen über den Erwerb (und Berluft) von Rechten oder 
zu denen über dad Dafein von Rechten? Gewiß, wenn man 
fi) auf den Standpunkt der Eintretenden ftellt, die durch 
diefe Handlung ihr Vermögen und die VBermögensfähigfeit ver- 
lieren, gehört fie zu den Gefegen über den Erwerb (Berluft) 
von Rechten. Aber wenn man fih auf den Standpunft der 
DOrganifation des Mönchsſtandes ftellt, fo kann man in 
diefem oder ähnlichen Gefegen ebenfo wol ein Geſetz über die 
Bermögensunfähigfeit von Mönchen, alfo ein Geſetz über das 
Dafein der Rechte finden (das daher nad) Savigny zurüd: 
wirfen müßte). 


1) gl. das „calumniare’ in ber Verfügung bes Anaflas oben ©. 8, 
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Diefe Verftandesabftractionen haben alſo nichts Feſtes 
gegeneinander und gehen ineinander über, je nachdem man fid) 
auf den Standpunkt des Standes felbft, oder der Individuen 
vor ihrem Eintritt in denfelben ftellt. 

Derüdfihtigt man, daß nad) Savigny 1) die aus fittlichen, 
religiöfen und politifhen Gründen erlaffenen Gefeße wegen der 
außerhalb des reinen Nechtögebietd liegenden zwingenden Natur 
biefer Gründe. rüdwirfen follen, fo würde man um fo mehr zu 
der Meinung neigen müffen, daß jene Rovelle auch die fchon in 
den Mönchsftand Getretenen fofort treffen müſſe. Denn viefelbe 
ift durchaus ein Ausflug fittlicher und religiöfer Gründe. Allein 
nicht darauf, wie-Savigny miteinander verwechfelt 2), ob ein Ge⸗ 
jeß zwingende Motive bat, fondern darauf, ob ed ein zwin— 
gendes Geſetz ift, d. h. ein abſolutes, die Brivatwillfür 
ausſchließendes, kommt ed an. Dies wird gerade hier befonvers 
Har werden. Wäre das Gefeg von der Anfchauung ausgegangen, 
daß alle, die jest in den Moͤnchsſtand eintreten, nicht nur von 
jest ab vermögensunfäbig fein follten, ſondern auch ihr ge: 
ſammtes Bermögen auf das Klofter übertragen müßten, fo 
würde die Anwendung deſſelben auf alle fchon vor demfelben 
eingetretenen und noch in dem Beſitz von Vermögen befindlichen 
Mönche Feine Rüdwirkung dargeftellt haben. Bei einem das Da- 
fein von beftehenden Rechten in der Weife aufhebenden Gefetze, daß 
es nach feinem Inhalt felbft jedes Abweichen ver WillenSfreiheit aus- 
fchließt und ausfchließen will; bei einem Gefeß, weldyes alfo Died Recht 
als ein foldyes anfieht und beftimmt, welches überhaupt außer- 
halb der rechtlichen Sphäre der privaten Willensfreiheit liege, 
fann feine Anwendung auf die in diefem Zuftand bereits befind- 
lichen Individuen feine befondere Verletzung der Willensfrei- 
heit., ‚feine Verlegung der rechtlichen (d. i. anerkannten) Wil- 
lensfreiheit und fomit Feine Rüdwirfung darftellen ! 


—_— 


1) Bgl. 3.3. VIII, 517 u. 527 fg., wo nach der Weife, in welcher 
Savigny Geſetze, welche die Rechte unehelicher Kinder verringern oder auf- 
heben, bejonders den Art, 340 des Code civil auffaßt und rechtfertigt, 
ebenfo gut au die Novelle 5 hätte auf Die damaligen Mönche fofort ein- 
wirlen müffen. 


2) Bgl. oben ©. 281, Rote 1, 
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Hier iſt nicht mehr die individuelle Willensaction — Die 
Nichtdispoſition über das Vermögen vor dem Eintritt ind Klo⸗ 
fter —, Die das Individuum mit der Wirfung des neuen Gefehes 
zufammenfchließende Handlung, fondern das Dafein dieſes Per⸗ 
fonenftatus, deſſen gefegliche Geftaltung Sache des Gefehes, nicht 
des individuellen Willens ıft, und deſſen ihm durch eine Aende⸗ 
rung des öffentlichen Bewußtſeins in zwingender Weile gegebenen 
oder entzogenen Rechte daher von jept ab jedes Individuum 
treffen, daS diefem Stande angehört. Die Mönde würden da⸗ 
ber in dem Falle dieſes Gefebed von jest ab ihr Vermögen 
und ihre Vermögensfähigfeit ebenfo verloren haben, als feien fie 
jest erft in den Moͤnchsſtand eingetreten. 

Zwar fönnte man auch in dieſem Falle auf die Individuelle 
Willensaction als die angebliche Urjache zurüdgeben wollen, 
durch deren Bermittelung das Individuum von bem neuen Gefeße 
getroffen würde. 

Man könnte zu fagen verfuchen: da der Eintritt in dieſen 
Stand, hier alfo in den Mönchsſtand, Doch nur eine freie Wil⸗ 
(ensbanblung des Individuums geweſen fei, fo werde alfo bie 
Millensfreiheit verlegt, wenn auch in Bezug auf die ſchon früher 
eingetretenen Individuen der durch Das neue zwingende Geſetz 
verhängte Berluft von Bermögen und Bermögensfähigfeit plap- 
greife; hätten die Individuen — ift alfo der Sinn biefer Ein- 
wendung — dies vorher gewußt, jo würden fie vieleicht gar nicht 
in diefen Stand eingetreten jein. 

‚Wie unridtig und wie wenig unfere. Theorie widerlegend 
dieſer Einwurf ſein würde, zeigt ſich ſchon auf den erſten Blick 
daran, daß bei dieſer Einwendung die Willensaction gar nicht 
.al8 die dDirecte, das Individuum mit dem neuen Geſetz zufam- 
menfchließende Urfache, daß fie nicht ald causa, fondern als causa 
remota in Anfprud; genommen wird. 

Näher betrachtet, ergibt fich das Unrichtige und Unzutreffende 
dieſes Einwandes durch die in $. 7—10 gegebenen Entwide- 
lungen über die Wirfung abfoluter Gefege, anf die wir hier zu⸗ 
rüdverweifen müflen. 

Die augenblidlihe Einwirfung eines prohibitiven oder zwin- 
genden Geſetzes auf die bereit in einem Stande, 3. B. dem 
Möndsftande, Befindlichen würde wegen ber urfprünglich durch 
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freien Willen vermittelten Wahl dieſes Standes ebenſo wenig 
eine Rüdwirfung fein, als 3. B. Gatten, die unter einem die 
Ehe für auflöslich erflärenden Geſetz geheirathet haben, es ale 
einen rüdwirfenden Berluft der individuellen Freiheit geltend ma- 
chen können, wenn die durch ein neues Gefeb ausgefprochene 
Unauflöslichfeit der Ehe auf fie angewendet wird, obwol es 
allerdings factiſch möglich fein möchte, daß jemand nicht geheis 
rathet haben würde, wenn bie Ehe damals ein unanflösliches 
Band gewefen wäre oder auch umgekehrt.) Das Individuum 
erwirbt durch den freiwilligen Eintritt in jeden Stand des Pers 
ſonen⸗ wie des FamilienrechtS nur die ſe Dualität, Gatte, Mönd) 
u. f. w. zu fein. Und wie es fogar dieſe Oualität nur auf fo 
lange erwirbt, als das Geſetz fie überhaupt anerkennt, und fie 
fofort verliert, wenn durch ein prohibitives Geſetz dieſer Qualität 
Mönd, Gatte u. f. w., das rechtliche Dafein überhaupt entzogen 
wird, jo befißt e8 um fo mehr auch alle die einzelnen, an 
Diefe Qualität vom Gefeg gefnüpften oder mit ihm für 


vereinbar erflärten, noch fo fehr erworbenen Rechte nur auf fo 


1) Man wird bier geneigt fein einzumerfen, daß aber anerfanntermaßen 


- nur das ehelihe Verhältniß der Gatten als folches durch einen Gefewechfel 


betroffen wird, während ihre vermögensrechtlichen Verhältniſſe ſchlech⸗ 
terdings nur durch den Ehecontraet oder durch Das als ſtillſchweigender Con⸗ 
tract wirfende Geſetz zur Zeit ber Ehejchließung regiert bleiben. Dies ift 
auch ganz richtig, bat aber felbft feinen Grund wieder nur darin, baf 
nach unſern Gejeßgebungen bie Verabredung über Die vermögensrechtlichen 
Berhältniffe, die zwiſchen den Gatten ftattfinden follen, eine Sache der in divi⸗— 
duellen Willensfreiheit ber Eheleute if. Denkt man ſich aber, daß 
ein Bolf etwa von der Anſchauung ausginge, das fittliche Wefen ber Ehe 
erfordere für die Durch ſie hervorzubringende Identität mit zwingender Noth⸗ 
wendigkeit auch eine Identität und Gemeinſamkeit des Vermögens, und daß 
dies Volk deshalb durch ein Geſetz beſtimmte, es müſſe abſolute Güterge⸗ 
meinſchaft zwiſchen Eheleuten ſtattfinden, ſo fühlt man ſofort, wie dieſes 
Geſetz der Rechtsidee zufolge auch auf alle bereits beſtehenden Ehen plaß- 
greifen und fie, ebenfo wie e8 alle Contractsfreiheit für die Zukunft auf- 
bebt, mit Abrogirung aller beftehenden Eontracte von jegt ab in Güter- 
gemeinfchaft verſetzen müſſe. — So erft ift das Beifpiel dem oben unter- 
ftellten Falle wahrhaft analog; denn es hat dann durch Dies zwingende 
Geſetz jeder Ehegatte jetzt fein bisheriges Vermögen ebenfo an den andern 
veräußert, wie bei dem fupponirten zwingenden Mönchsgeſetz dieſe Ber- 
mögensentäußerung an die Gemeinſchaft des Klofters auch in Bezug auf. 
bie Schon in diefem Stande Befindlichen eintreten müßte, 
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lange, bis ein zwingendes Geſetz diefelben für extra patrimo- 
nium, außerhalb der Willensherrichaft der Individuen über- 
haupt oder der dieſem Stande angehörigen Individuen 
erflärt. Und ebenfo wie mit den’Rechten wird dad Individuum 
nothwendig aud) augenblidlich mit allen Pflichten befaßt, welche 
das Geſetz in zwingender Weife an eine foldhe Oualität, Mönd,, 
Gatte u. f. w. heftet. Alfo auch mit der Pflicht der jeßt vor- 
zunehmenden Bermögensentäußerung an die Kloftergemeinfchaft. — 
Wir haben in den 88. 7, 9 und 10 gefehen, daß jeder Rechts—⸗ 
inhalt und jede beftimmte Art von Eigentbum — und ebenjo 
natürlich duch alles Eigenthum überhaupt — troß alles Erworben- 
feind nur auf fo lange vom Individuum befeflen werden Fann, 
bis ein prohibitived Gefeg diefen Redtsinhalt oder dieſe Art 
von Eigentbum — alfo nothwendig aud) alles Eigenthum über- 
haupt — außerhalb der Eigenthumsfähigfeit der Indivipnen,- 
oder — was hieraus von felbft folgt — außerhalb der Eigen- 
thumsfähigfeit der einem beftimmten Stande angehörigen 
Individuen erklärt. Durch den Eintritt in’ diefen Stand hat 
ſich vermöge der in der Gemeinfamkfeit mit dem Volksbewußtſein 
beruhenden Subftanz alles Rechts (vgl. oben ©. 195 fg.) das 
Sndividuym allen durch die Fünftige Entwidelung dieſes gemein- 
famen Volksbewußtſeins an diefem Stand zwingend hervorgebrach- 
ten Veränderungen in Bezug auf alle feine Rechte (und Pflich- 
ten) ebenfo frei, ja mit noch größerer finnlider Evidenz 
von Freiheit, unterworfen, wie bei dem Erwerb aller Rechte 
überhaupt. 

Um diefer begrifflicden Willensunterwerfung halber 
fann alfo der ald causa remota wirkende individuelle Wille, in 
diefen Stand eingetreten zu fein, ebenfo wenig ald Einwand 
geltend gemacht und als denaturirt behauptet werden, als z. 2. 
ein in einem Staate naturalifirter Ausländer die Einrede erheben 
fönnte, es dürfe dieſes oder jened zwingende Gefeb ınindeftens 
nicht mit Bezug auf ihn erlaflen werden, weil er gar nicht in 
biefen Staat eingetreten fein würde, wenn er dieſen Geſetz⸗ 
wechfel vorausgewußt hätte — was factifch allerdings hin und 
wieder zutreffen Fönnen mag. Wie der Eintritt in den Staat 
dem Begriffe nach die freiwillige Unterwerfung unter dies gemein- 
jame Bolfsbewußtfein für alles in zwingender Weife aus ihm 
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Fließende, fo conftituirt der Eintritt in den Stand eine eben 


ſolche Unterwerfung unter das aus diefem Bolfsbewußtjein für 


biefen beflimmten Stand zwingend Herfließende, 

Allein die Novelle 5, Kap. 5, von der wir bei Diefer Er⸗ 
örterung audgingen, ift in der uns befchäftigenden Hinficht, ob- 
wol aus religiöfen und fittliden Motiven erlaffen, dennoch Fein 
zwingenbes Geſetz. Sie ift dies nicht, weil fie, wie fehr fie auch 
den Anfall des Vermögens an das Klofter begünftigt, dennoch 
die Privatwillkür nicht bricht, fondern den Eintretenden frei- 
ftellt, vor ihrem Eintritt ind Klofter in jeder beliebigen andern 
Weife über ihr Vermögen zu verfügen. Und weil fie Died thut, 
weil alfo auch bei den von jest ab Eintretenden die Entäußerung 
des Vermögens an das Klofter nur vermittelt wird durch Die 
freie Willensaction der nicht vorhergehenden anderweitigen Ver⸗ 
fügung '),. durfte fie nicht auf Die früher Eingetretenen ange- 
wendet werden. ?) 

Wie jehr der eben entwidelte Unterſchied bei Juſtinian ſelbſt 
zur Anerkennung kommt, zeigt ſich ſofort an der ſehr verwand⸗ 
ten L. 42 C. de episcopis etc. (1, 3). Juſtinian findet es 
daſelbſt erforberlich, daß die Bifchöfe ein goftgeweihtes, das Geld 
verachtendes Leben führen, weshalb nunmehr auch nur foldde zu 
Bilchöfen gewählt werden follen, Die weder Kinder noch Nepoten 
haben. Aus diefen Gründen verordnet nun Suftinian in $. 2, 
daß die Bifchöfe nicht mehr die Fähigkeit haben ſollen, über das 
von ihnen nach dem Espifcopatsantritt erworbene Vermögen zu 
teftiren, oder e8 zu verfchenfen, oder e8 in welcher Weife e8 immer 
fei zu veräußern. Sondern daſſelbe folle zu der Epiſcopatskirche 
gehören und von ihr vwindicirt werden. Ausgenommen hiervon 
wird nur das von den Bifchöfen vor dem Amtsantritt befeflene 
oder feit Demfelben von gewiflen Verwandten geerbte Bermögen. 

War nun diefes Gefeg, gleichfalls wie das vorige, nur auf 
folche zu erſtrecken, die von jetzt ab Bifchöfe werden, und refp. auf 


1) Bgl. über Unterlafjungen. 

2) Wol aber hätte Juftinian nicht nöthig gehabt, benfelben bie Berr 
mögensfähigfeit fortbauernd zu laffen; er hätte ihnen aljo einen Zeit- 
raum ftellen können, innerhalb defien fie gleich. ſolchen, die jetzt erſt ein- 
treten wollen, über ihr bisheriges Bermögen. verfügen fonnten und nad 
Ablauf deſſen ihnen Vermögen wie Vermögensfähigkeit entzogen ſein ſollte. 

Laſſalle. J. 25 
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das Vermögen, das fie von jetzt ab erwerben würden?! Oder 
war e8 im Gegenfab zu der Novelle 5, Kap. 5, auch auf folche 
auszudehnen, die ſchon vor dem Erlaß defielben Bilchöfe gewor⸗ 
den waren, und auch auf das Bermögen, das fie fhon vor 
biefem Erlaß erworben hatten? Das Belek ift ein zwingen- 
bes, denn ed läßt Feinem Individuum die Freiheit mehr, nad 
dem Epiffopatsantritt noch Vermögen für fich felbft zu erwerben. ?) 
Ehenveshalb mußten nach der entwidelten Theorie auch die ſchon 
vor dem Gefeh in das Epilcopat Eingetretenen und zwar auch 
in Bezug auf das fhon vor dem Geſetz feit ihrem Amtsantritt 
erworbene Vermögen augenblidlich von dem Geſehze beiroften 
werden. 
Und genau fo entfcheidet Suftinian felbft Diefe Frage in den 
Worten des 8. 2: „Qui vero episcopi vel nunc sunt, vel fu- 

turi sunt, eos sancimus nullo modo habere facultatem te- 
standı vel donandi vel per alıam quamcungue machinatio- 
nem alienandi quid de rebus suis quas postquam factt 
sunt episcopi, obtinuerunt?) vel ex testamentis etc. etc.‘ 
Und ferner: „Quaecunque vero post ordinationem ex quacun- 
que causa, sicut diximus, praeterquam ex praefatis per- 
8onis, ad ipsos pervenerunt?), ea jubemus ad sanctissimam 
ecclesiam cujus episcopatum tenedant pertinere etc. etc.” 

Schließlich wollen wir endlich noch eines juftintanifchen Ges 
feßes über die adscriptitii erwähnen, welches gerade wegen der 
dialektifchen Natur der dabei in Betracht kommenden Berhältnifie 
und der dadurd) in Juftintan feldft hervorgerufenen Schwankungen 
befonder® deutlich zeigt, wie unleugbar ber roͤmiſche Geſetzgeber 
unter der inſtinctiven Herrfchaft ded von uns entwidelten ſpecu⸗ 
fativen Begriffs ftand. 

In Bezug auf die Sklaven beftand feit je die Regel: infans 
ventris etatum sequitur, ſodaß alfo ein von einem Sflaven 


— — 


1) Außer in dem ausgenommenen und von dem Geſetz daher über⸗ 
haupt nicht betroffenen haue der Erbſchaft in den daſelbſt beſtimmten 
Verwandtfchaftsgraden. 


2) Im griechiſchen Tert: „... reprovatas, Av perq To yerdodaı Errloxo- 
ro CTvGGVTO X. ⁊. 2%. 
3) Im griechiſchen Text: „... xcivre dt, Soo... els autos Te- 


pınidn x. mx" 
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und einer Freien erzeugted Kind dem Stande der Freien ange- 
hörte. Anders verhielt fich Dies bei dem Colonat. Hier follte 
ein von einer freien und einer der adscriptitia conditio ange- 
hörigen Perſon erzeugtes Kind immer ber adscriptitia fortuna 
folgen. 

Died will Juftinian ändern und erläßt deshalb folgendes 
Gefeg 1): „Si qui adscriptitiae conditionis constituti mulie- 
res liberas quacunqgue mense aut quacunque machinatione, 
sive scientibus, sive ignorantibus dominis sibi uxores con- 
junzerund vel'conjunxerint, in sua libertate permanere tam 
eas quam prolem quae ex his cognoscitur procreata, Sanci- 
mus; illo procul dubio observando, ut, si ex libero ma- 
rito et adscriptitis uxore partus fuerit editus, is ınaternae 
conditionis maculam et non paternam sequatur libertatem.‘' 

Es follen alfo jeßt die von einem folden Manne und einer 
freien rau erzeugten Kinder von der adscriptitia conditio 
frei” fein. 

War nun dies Gefeh der Rechteidee zufolge auch ſchon auf 
die geborenen Kinder diefer Kategorie, oder erft auf die zufünftig 
erzeugten anzuwenden? Zunächft jcheint e8 die Berechtigten nicht 
durch eine Vermittelung ihrer individuellen Willensaction zu tref 
fen und deshalb auch auf alle fchon eriftirenden Finder anwend⸗ 
bar zu fein. Denn das Geſetz macht nicht eiumal einen Unters. 
fchied, ob die Ehe dominis scientibus oder ignorantibus ger 
fchloffen fei. Es betrachtet fomit die Befreiung von der adscrip- 
titia conditio lediglich als einen Ausfluß der Thatfache, von 
einer unabhängigen Mutter geboren zu fein. Da fit das Facs 
tum dieſer Abftammung zunächſt als eine von der Willenshand⸗ 
lung der Herren unabhängige natürliche Qualität des Kindes 
darftellt, fo fcheint das Geſetz, da es bei feiner fofortigen Anwen⸗ 
dung Feine Willenshandlung denaturirt, augenblicklich auf alle 
folhe Kinder wirfen zu müffen, zumal da es ſich auch offenbar 
in ein Prohibitivgeſetz aufzulöfen fcheint, des Inhalts: Kinder 
diefer Abſtammung können nicht hörig fein. 

Und dies ift auch die erfte Anficht Juſtinian's. Die Worte 


1) L. ult. C. de agricol. etc. (11, 47). 
25” 
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„si qui... sıbi uxores conjunzerunt vel conjunxerint, in sua 
libertate permanere tam eas quam prolem quae ex his co- 
gnoscitur procreata” Tonnen nad) ihrer grammatifaliichen Be⸗ 
ſtimmtheit auch nicht den geringften Zweifel darüber lafien, daß 
das Gefeg auch die ſchon aus den beflehenden Ehen diefer Art 
bereitd geborenen Kinder treffen follte. 

Aber es trat bei diefem Geſetz ein eigenihümlicher Umſtand 
hervor, der nochmald auf daffelbe zurüdzuflommen nötbigte. 

Ducch die natürliche Dialektik des Lebensalter werden aus 
Kindern Jünglinge, Männer, reife; und dennoch bleiben fie 
immer die Kinder ihrer Aeltern. War dies Geſetz alſo auch auf 
die gegenwärtigen Männer und Greife anzuwenden, die einen 
börigen Bater und eine nichthörige Mutter gehabt hatten? Diefe 
Frage war ed, welche Juftinian zwang, nochmals in der Novelle 
54 auf died Geſetz zurüdzufommen. Er berichtet und darin im 
Eingang: In eine. feiner Conftitutionen, die doch gar nichts 
Dunkles habe, hätten Einige abfichtlid eine Dunkelheit hineinge- 
bracht, denn: „Quidam autem adeo stulte vel dolose legem 
interpretari ausi sunt, ut, etsi quidam ante constitutio- 
nem nati fuerint, et licet admodum senes sint, eos liberari 
putent tanguam modo natos et qui non longe legem prae- 
cesserint ete.“, worauf er denn erklärt, e3 fei fein Wille gewefen, 
es follen die Kinder befreit fein, wenn zwar auch die Ehen, 
denen fie entftammen, ſchon vor dem Geſetz gefchloffen wor- 
den, aber immer nur dann, wenn die Geburt der Kinder nad 
demfelben erfolgt fei. 

Das Intereflante, das wir aus diefem Bericht erfahren, ift 
erftend, daß es damals wirklich römische Juriften gab, weldye 
glaubten, ed müfje jene durchgreifende Anwendung von dem 
Geſetz gemacht und felbft Männer oder Greife diefer Abftammung 
als durch dafjelbe aus dem Colonatsverhältnig befreit angefehen 
werden. Ferner erfehen wir daraus nicht undeutlich, daß Juſti⸗ 
nian felbft gegen die Anwendung des Geſetzes auf erft kurz vor 
demfelben geborene Kinder (die modo nati) faum viel einzu- 
wenden gehabt haben würde. Nur die Anwendung des Geſetzes 
auf fhon Erwachſene — licet admodum senes sint — wi: 
derftrebte ihm befonderd. Die Schwierigkeit der Abgrenzung trieb 
aber von felbft zu einer principiellen Löfung. Und diefe gibt 
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Suftintan jegt dahin, daß nur die Ehe, nicht auch ſchon Die 
Geburt der Kinder, vor dem Geſetz erfolgt fein dürfe, 

Iſt dieſe Entfcheidung eine richtige? Sie iſt e8, wie in dem 
Solgenden nachgewiefen werben wird. Dabei fällt e8 uns natür- 
lic) keineswegs ein, zu behaupten, daß die complicirten Gründe 
biefer verwidelten Frage dem Bewußtſein Juſtinian's in der von 
und aufzuzeigenden Geſtalt gegenwärtig gemwefen wären. Ihn 
beftimmte wahrfcheinlic, befonders der durch jene andere Auslegung 
den Berechtigten entftehende, nicht wohl überfehbare Vermögens- 
fhaden, und in dieſer Rücdkficht felbft waren eben inftinctiv Die 
Momente thätig, deren für das Rechtsgefühl vorhandene Unmittel- 
barkeit die begriffliche Betrachtung nur in wahre Sichſelbſtdurch⸗ 
fichtigfeit erhebt.. 

Das Colonat gehört zu den Verhältniffen des Familien— 
rechts, von denen es eine Fünftliche Erweiterung bildet. *) 

Es trifft ſomit zu, daß die Qualität der Hörigfeit jener 
Kinder in Bezug auf die domini, weil durch das Yamilien- 
recht vermittelt (ſ. oben $. 2, A.), ein erworbenes, nicht lege 
sola verliehenes Recht derfelben bildet. Das Verhaͤltniß zwiſchen 
den durch Geburt entftandenen Kindern und den domini ift alfo 
nach beiden Seiten hin fo anzufehen, al& wenn e8 zwifchen ihnen 
durch individuelle Willensaction entftanden wäre. 

Allein dies würde zur Rechtfertigung der Entjcheidung Ju⸗ 
ftinian’8 nur dann hinreichen, wenn das fragliche Geſetz nicht 
ein prohibitives wäre, wie wir in 8. 7 und foeben nod) an den 
Geſetzen gefehen haben, welche verfügten, daß väterlihe Gewalt 
an Söhnen von beftimmter Beichaffenhett (Sonfuln u. f. w.) 
nicht mehr folle fein Eönnen. 

Run ift das Geſetz freilich Fein prohibitives in jener weiteften 
Ausdehnung, daß es Recht auf Hörigfeit von Menfchen über- 
haupt aufhebt und aus der individuellen Cigenthumsfphäre 
binauswirft. 

Vielmehr Tann adscriptitia conditio nad) wie vor beftehen 
und von den dominis an den Kindern der Hörigen erworben 
werden. 


1) Savigny, Syſtem, I, 360 fg.; Böcking, Einleitung in bie Pan- 
beiten u. f. w., I, 222. 
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Allein, fann man fagen, wenn das Gefeb auch nicht aufhebt, 
daß das Recht auf Hörigfeit überhaupt noch erworben werben 
fann, fo hebt es doch auf, daß es an fo und fo qualificir- 
ten Kindern erworben werden kann, an Kindern, die von einer 
freien Mutter abftammen. In Hinfiht auf Kinder diefer Ab- 
ftammung ift alio Prohibition da, und zwar ein Prohibitiv⸗ 
geſetz erfter Klaſſe (1. S. 252 fg.), da es erklärt, daß Hörigfeit an 
ſolchen Kindern überhaupt nicht mehr folle erworben werden 
fönnen. Und folglidy hätte dad Geſetz auch auf alle ſchon ent- 
ftandene Hörigfeitöverhälmiffe folcher Kinder angewendet wer⸗ 
den müflen. 

Sicherlich, wer das in Rede ſtehende Geſetz allein betrachtet, 
wird diefer Anficht fein müflen. Allein fie befeitigt ſich von ſelbſt, 
wenn man die Rechtöverhäftniffe des Colonats überhaupt ins 
Auge faßt. 

Diefe Kritif wäre dann ganz zutreffend, wenn das Eolonats- 
verhältnig nur durch Geburt (originarii) hätte entftehen kön⸗ 
nen. Dann fonnte von nun ab Hörigfeit von Geborenen diefer 
beftimmten Art gar nicht mehr erworben werben, war fomit 
aus der individuellen Willensherrfchaft oder der Eigenthumsfphäre 
herausgefallen, und mußte ebendeshalb, wie in $. 7 gezeigt iſt, 
auf die ſchon geborenen Kinder diefer Art einwirken. 

Allein dad Eolonatsverbälmig Tonnte nicht blos durch Ge- 
burt, es konnte auch durch Berjährung und infolge eines 
Geſetzes Balentinian’s TIL auh durch Bertrag mit gang 
Freien entftehen. ”) 

Hieran warb nichts geändert. Es war alfo auch fernerhin 
durchaus nicht prohibirt, daß ein von einer freien Mutter, ja 
nach beiden Seiten von freien eltern Abftammender in Hörig- 
feit treten Fönnen folle. Dies Tonnte durch individuelle Wils 
lenshandlung noch immer gültig erworben werden. Indem 
aber um der Natur des Familienrechts willen die ſchon durch 
Geburt entftandenen Berhältniffe dieſer Art gleihfalls ale 
durch individuelle Willenshandlung begründet angeſehen werben 


1) Siehe in den Abhandlungen ber biftor.-philolog. Klaffe der Akade⸗ 
mie bes Wiffenfchaften zu Berlin pro 1822/23 die Abhandlung Sawigny’s 
über ben römiſchen Colonat, ©. 5 fg. ’ 
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mußten, konnte alfo auf fie nicht eingewirkft werben. — Oder 
mit andern Worten: das Geſetz verhielt ſich nur prohibitiv zu 
einer beftimmten Bedingung, unter welcher Recht auf Hb« 
tigfeit erworben werben Fonnte, naͤmlich zu der Bedingung jener 
repräfentativen Willenshandlung, weldhe für das Sind 
in dem Factum feiner Erzeugung liegt; es verhielt ſich aber 
nicht prohibitio zu den andern Bedingungen, dies Recht an 
Menſchen derfelben Abftammung zu erwerben: Verjährung, Ver⸗ 
trag. Es war fomit nur ein Prohibitivgefe von der zweiten 
ber auf S. 252 fg. unterjchiedenen Klaffen, und konnte fomit auf 
die bereitö beftehenden Rechtöverhältniffe nicht einwirken. 


B. 


Wir haben oben ©. 73 fg. gegen Savigny gezeigt, daß die 
Durch das natürliche Alter der Großjährigfeit erlangte Handlungs- 
fähigfeit Kein erworbenes Recht bildet, und daß daher ein neues 
Geſetz, welches ein höheres Alter zur Majorennität fordert, die nad) 
dem bisherigen Gefete bereits durch ihr Alter Großjährigen wie- 
der in Minorität verfebt. 

Hier wollen wir nur noch hinzufügen, wie die von Savigny 
adoptirte Meinung, daß die einmal eingetretene Majorennität 
buch ein neues Geſetz nicht wieder entzogen werden Tönne, fo 
fehr in Widerjpruch mit feiner eigenen Theorie über den Zuftand 
ber Perſon an ſich fteht, daß fie deswegen ſchon von bedeutenden 
Juriſten aufgegeben worden ift. So v. Daniels (Lehrbuch, I, 156) 
und Hierfemenzel, Ergänzungen zum Allg. Landrecht, I, 47. 

Ferner mag darauf aufmerffam gemadyt werden, baß unfere 
Entfcheidung diefer Frage in völliger Uebereinftimmung mit der 
Entfcheidung der alten Jurisprudenz fteht, daß bei einer örtlichen 
Eollifion der Statuten immer nur die Geſetze des gegenwärtigen, 
nicht des frühern Domicild über die Grußjährigfeit enticheiden. *) 
So Boet (Comm. in Pandect tit. de minoribus, No. 10; 
vgl. daf. tit. de judicüs, No. 101), Rodenburg (de jure 


1) Bgl. oben $. 18. 


392 II. Anwendungen. 


quod or iturex statutorum diversitate, pars IL, tit. II), Bur- 
gundus (Profeflor der Rechte zu Ingoldftadt, in feinen Tractatus 
ad consuetudines Flandriae, tract. IL, No.7 etc.), Lauterbach 
(in feiner Differtation de domicilio, disp. 70, No. 69) 3) u. ſ. w. 

Endlich fleht Damit die conftante Jurisprudenz bed franzö⸗ 
fifchen Gaflationshofes in Einklang. 


1) ... Si quis 21 annis major ex foro Saxonico transtulisset do- 
micilium in forum Würtembergicum (wo man nämlich erft mit 25 Jah⸗ 
ren großjährig wurde), quamvis ibi major fuerit (in foro enim Saxo- 
nico majores dicnntur qui vigesimum primum aetatis annum impleverunt) 
et omnium majorum jura habuerit, hic tamen esset minor, et juribus mi- 
norum uti teneretur, ita ut sine curatoris consensu sese contrahendo obli- 
gare non posset. 
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II. Jura in re. 


ie 


A. Pachtrecht. 


Eine das Mietb- und Pachtrecht betreffende Frage hat zu 
einer ſehr lebhaften Controverſe Veranlaffung gegeben. | 

Unter dem Römifchen Recht, welches außer dem Eigenthum 
nur eine fehr Eleine Zahl binglicyer Rechte kennt, ftellt dad Mieth- 
und Pachtrecht befanntlich ein blos perfönliches Recht des Miethers 
dar. — Umgekehrt geht unter dem Allg. Landrecht jedes an ſich 
felbft blos perfönliche Recht des Gebrauchs in ein dingliches über, 
wenn dem Rupungsberechtigten der Beſitz der Sache eingeräumt ift. 
Es ift alfo bier das Recht der in Beſitz getretenen Pächter und 
Miether ein dingliches Recht. 

Dies gab zu der Frage Beranlafiung, ob, wenn während 
eines unter Römifchem Recht eingetretenen Pachtverhältnifies das 
Landrecht eingeführt wird, hierdurch das Recht der in Beſitz be⸗ 
findlichen Pächter zu einem Ddinglidyen wird. Mit andern Wors 
ten: ob die L. 9 C. de locat. et cond.-(4, 65) oder die 
Regel: Kauf bricht Miethe, fortfährt die bereits beſtehenden Pacht⸗ 
verhältniffe zu regieren. 

Savigny (VII, 424 fg. und 441 fg;) enticheidet Diefe 
Frage bejahend, und zwar aus dem Grunde, weil „die Frage 
wegen des binglichen Rechts ber Miether lediglich zu der Gattung 
von Rechtsregeln gehört, welche fi) auf den Erwerb der Rechte 
beziehen, alfo in dasjenige Gebiet, worin der die rüdwirkende 
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Kraft der Geſetze ausfchließenne Grundfag anwendbar iſt“. Allein 
die Unhaltbarfeit dieſes rundes ift einleuchtend. Sehr richtig 
wendet bereit8 Bornemann (a. a. D., S.34) ein, daß nad) Sa- 
vigny's eigener Theorie die Frage, ob dad Miethöverhältniß ein 
perfönliched oder ein dingliches Recht fein folle, und folgeweife ob 
die Regel: Kauf bricht Deiethe, gelten folle oder nicht, zu den 
Gefegen gehöre, welche jich nicht auf den Erwerb der Rechte, 
fondern auf die Befchaffenheit des erworbenen Rechts beziehen, 
fomit zu den Gefegen über das Dafein der Rechte, die gerade 
nad) Savigny's Theorie rüdwirfen müflen. 

Es tritt bier nur von neuem die ſchwankende und ineinander 
übergehende Natur dieſer Berftandesabftractionen zu Tage, die 
wir bereits früher (vgl. oben S. 380 fg.) aufgezeigt haben. Stellt 
man fi) auf den Standpunkt des Pachters bei Abichließung des 
Pachtcontracts, jo gehört für ihn die Frage, ob er ein perfün- 
liched oder dingliches Recht, ein im gewiſſen Falle wiberrufliches 
oder ein für die Contractspauer unwiderrufliches Benugungsrecht 
der Sache erwerben wird, ganz unbedingt zu dem Erwerb der 
Rechte, die er durch den Pachtvertrag erlangt. 

Stellt man ſich umgelehrt auf den Standpunkt des Geſetz⸗ 
gebungsſyſtems, fo ift es ebenfo unbedingt richtig, daß die Ein- 
theilung der Rechte in perjönliche und dingliche und die organi- 
fatorifhe Beftimmung, weldye Rechte die Natur der perfönlichen 
und welche diejenigen ber dinglichen Rechte haben follen, durch⸗ 
aus zu den Geſetzen über das Dafein der Rechte gehört. 

Man fteht aljo, wie diefe, weil fie den Begriff nicht in fich 
enthalten, nur ſcheinbaren und den Berftand, der fie feiner Natur 
nach nicht bemeiſtern Tann, fich einander wie einen Ball in die Arme 
werfenden Kategorien unfähig find, das Princip der Entfrheidung zu 
enthalten, und wie im vorliegenden Fall die Frage gerade nad) 
Saviguy’d eigener Theorie weit mehr dahin entfchieden werben 
müßte, daß infolge des Gejeßwechfeld die Dinglichfeit des Pacht⸗ 
rechts eintritt und folgeweife die Regel: Kauf bricht Miethe, ihre 
Geltung für die beftchenden Pachtverhälmiſſe verliert. 

In der That ift Bornemann dieſer Anfiht. Weil ex aber, 
da er Savigny’3 Theorie im allgemeinen verwirft, dieſe Anſicht 
nicht dadurch für gerechtfertigt halten kann, daß das Beleg ein 
über Dad Dafein der Rechte handelndes ift, begründet ex fie 
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(a. a. O., ©. 32—35), übereinfiimmend mit Göfchel?), folgenders 
maßen: Der Grundfas, Kauf bricht Miethe, gebe nicht dem Ver⸗ 
miether, fondern nur dem Käufer das Recht, den Miether aus 
dem. Befige zu fegen; und zwar nicht auf Grund des Miethvers 
trags, der bei dem Mangel einer ausdrüdlichen Beftimmung viel 
mehr dem Miether zur Seite ftehe, fondern weil der Miether 
nach dem beftehenden Gefege ein blos perfönliches, den Käufer 
nicht bindendes Recht habe. Die gegenfeitigen vertraggmäßigen 
Rechte von Miether und Vermiether würden daher durch dieſen 
Grundſatz gar nicht berührt, fondern lediglich dad Berhältniß des 
Miethers zu dritten Perfonen würde geändert. Diefe dritten 
Berfonen — die Käufer — fänden aljo, wenn der Kauf erft 
nach dem Gefegwechfel eintritt, gar fein Recht vor, das fie er- 
werben fönnten. Und wenn felbft ver Kauf vor dem Gefegmechfel 
eingetreten, ſo hätten fie, falls fie nicht audy vor bemfelben jchon 
ihre Anſprüche auf Räumung gerichtlich oder außergerichtlich 
geltend gemacht hätten, durch den Geſetzwechſel nur eine abftracte 
geſetzliche Befugniß ?), nicht ein erworbened Recht verloren. 

Auf dieſe Argumentation ift zunächft zu bemerfen, daß fie 
die eigentlich hier obwaltende Frage zu umgehen ſucht. Denn 
läßt man felbft die Richtigkeit diefer Begründung einen Augen⸗ 
blick dahingeftellt, fo paßt diefelbe doch fchon gar nicht mehr auf 
den umgefehrten Ball, wenn nämlid auf dad Landrecht das 
Römische Recht, alfo auf die Dinglichkeit des Pachtrechts die 
Perfönlichkeit defielben folge. Wird hier Bornemann leugnen 
wollen, daß die Dinglichfeit des Nechts, alfo die Regel: Kauf 
folle Miethe nicht brechen, wenn auch der Pachteontract fie nicht 


— 


1) In Simon und Strampff's Zeitſchrift, II, 25. — Mit Savigny 
ſtimmt überein: Holzſchuher, Theorie, I, 37. 

2) Leßteres ift — abgejehen noch von ber nachfolgenden Widerlegung 
der gefammten Argumentation — eine ganz befonders merfwürbige Mei- 
nung. Man follte doch glauben, baf durch einen Kaufcontract die Rechte, 
welche Contract ober beftehendes Geſetz an biefe Handlung des Kaufens 
Mmüpft, esworben und alfo zu erworbenen Rechten werben! ft Dies 
unleugbar, fo zeigt ſich ſchon dadurch hinreichend die Unrichtigfeit von B.'s 
Anficht ; denn fie Könnte dann nur gelten, wenn auch fehon ber Kauf nad, 
nicht vor bem Geſetzwechſel erfolgt wäre. Genau biefe letztere Anficht wurde 
Abrigens aufgeftellt von dem A. H. von Dijon darch Urth. v. 29. Prairial XIII. 
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Kraft der Geſetze ausfchließende Grundfag anwendbar iſt“. Allein 
die Unhaltbarfeit dieſes Grundes ift einleuchtend. Sehr richtig 
wendet bereits Bornemann (a. a. D., S. 34) ein, daß nadı Sa- 
vigny's eigener Theorie die Frage, ob dad Miethöverhältniß ein 
perfönliches oder ein Dingliches Recht fein folle, und folgeweife ob 
die Regel: Kauf bricht Miethe, gelten folle oder nicht, zu den 
Geſetzen gehöre, weldye ich nicht auf den Erwerb der Rechte, 
fondern auf die Befchaffenheit des erworbenen Rechts beziehen, 
fomit zu den Gefegen über das Dafein der Rechte, die gerade 
nach Savigny’s Theorie rüdwirfen müffen. 

Es tritt hier nur von neuem die fchroanfende und ineinander 
übergehende Natur diefer Berftandesabftractionen zu Tage, Die 
wir bereits früher (vgl. oben S. 380 fg.) aufgezeigt haben. Stellt 
man fi) auf den Standpunft des Pachters bei Abfchließung des 
Pachtcontracts, fo gehört für ihn die Frage, ob er ein perjön- 
liches ober dingliches Recht, ein im gewiflen Falle widerrufliches 
oder ein für die Contractspauer unwiderrufliches Benutzungsrecht 
der Sache erwerben wird, ganz unbedingt zu dem Erwerb der 
Rechte, die er durch den Pachtvertrag erlangt. 

Stellt man ſich umgefehrt auf den Standpunft des Geſetz⸗ 
gebungsfuftems, fo ift es ebenfo unbedingt richtig, daß die Ein- 
theilung der Rechte in perfönliche und dingliche und Die organi- 
fatorifche Beftimmung, weldye Rechte die Ratur der perfönlichen 
und welche diejenigen der dinglichen Rechte haben follen, durch⸗ 
aus zu den Gefegen über das Dafein der Rechte gehört. 

Man fieht alfo, wie diefe, weil fie den Begriff nicht in ſich 
enthalten, nur fcheinbaren und den Verftand, der fie feiner Natur 
nach nicht bemeiftern kann, ſich einander wie einen Ball in die Arme 
werfenden Kategorien unfähig find, das Princip der Entſcheidung zu 
enthalten, und wie im vorliegenden Fall die Frage gerade nad 
Savigny’d eigener Theorie weit mehr dahin entfchieden werben 
müßte, daß infolge ded Geſetzwechſels die Dinglichteit des Pacht⸗ 
rechts eintritt und folgemweile die Regel: Kauf bricht Miethe, ihre 
Geltung für die beftehenden Bachtverhältniffe verliert. 

In der That ift Bornemann dieler Anſicht. Well er aber, 
da er Savigny's Theorie im allgemeinen verwirft, dieſe Anſicht 
nicht dadurch für gerechtfertigt halten kann, daß das Geſetz ein 
über dad Dafein der Rechte handelndes ift, begründet er fie 
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(a. a. O., ©. 32—35), übereinftimmend mit Göfchel?), folgender: 
maßen: Der Grundfag, Kauf bricht Miethe, gebe nicht dem Ver⸗ 
miether, fondern nur dem Käufer das Recht, den Miether aus 
dem Befige zu feßen; und zwar nicht auf Grund des Miethver- 
trags, der bei dem Mangel einer ausdrüdlichen Beſtimmung viel- 
mehr dem Miether zur Seite fiehe, fondern weil der Miether 
nach dem beftehenden Geſetze ein blos perſönliches, den Käufer 
nicht bindendes Recht habe. Die gegenfeitigen vertragsmäßigen 
Rechte von Miether und Vermiether würden daher durch diefen 
Grundfag gar nicht berührt, fondern lediglich das Verhaͤltniß des 
Mietherd zu. dritten Perfonen würde geändert. Diefe dritten 
Perſonen — die Käufer — fänden aljo, wenn der Kauf erft 
nach dem Gefeßwechfel eintritt, gar fein Recht vor, das fie er- 
werben fönnten. Und wenn felbft der Kauf vor dem Gefegwechfel 
eingetreten, Yo hätten fie, falls fie nicht auch vor demfelben ſchon 
ihre Anfprühe auf Räumung gerichtlih oder außergerichtlich 
geltend gemacht hätten, durch den Gefeßwechfel nur eine abftracte 
gejegliche Befugniß ?), nicht ein erworbenes Recht verloren. 

Auf diefe Argumentation ift zunächft zu bemerken, daß fie 
die eigentlich bier obmwaltende Frage zu umgehen ſucht. Denn 
läßt man ſelbſt die Richtigkeit diefer Begründung einen Augen- 
blick dahingeftellt, fo paßt diefelbe doc fchon gar nicht mehr auf 
den umgefehrten Ball, wenn nämlid auf das Landrecht das 
Römiſche Recht, alfo auf die Dinglichkeit des PBachtrechtd Die 
Perfönlichkeit veflelben folgt. Wird bier Bornemann leugnen 
wollen, daß die Dinglichfeit des Rechts, alfo die Regel: Kauf 
jolle Miethe nicht brechen, wenn auch der Pachteontract fie nicht 


1) In Simon und Strampff’s Zeitichrift, II, 25. — Mit Savigny 
fiimmt überein: Holzſchuher, Theorie, I, 37. 

2) Leßteres ift — abgefehen noch von der nachfolgenden Widerlegung 
der gefammten Argumentation — eine ganz befonders merkwürdige Mei- 
nung. Man follte doch glauben, daß burch einen Kaufcontract die Rechte, 
welche Contract ober beftehendes Geje an biefe Handlung des Kaufens 
Inipft, erworben und alfo zu erworbenen Rechten werben! Iſt dies 
unleugbar, fo zeigt fih ſchon dadurch hinreichend Die Unrichtigfeit von B.'s 
Anficht; denn fie könnte dann nur gelten, wenn auch ſchon der Kauf nach, 
nicht vor dem Geſetzwechſel erfolgt wäre. Genau biefe letztere Anſicht wurde 
Abrigens aufgeftellt von dem X. H. von Dijon darch Urth. v. 29. Prairial XIII. 


336 IH. Anwendungen. 


ausdrüdlich enthält, das erworbene, ergriffene Recht des Pachters 
bildet? 

Unmöglid) wird man beftreiten Eönnen, baß bier die Ding⸗ 
lichkeit des eingeräumten Rechts ein „zwifchen dem Vermiether 
und Miether begründetes NRechtsverhältniß‘ ift, daß hier die Un⸗ 
möglichkeit, einem Käufer das Recht zu übertragen, den Miether 
außer Befig zu feben, zu dem vom Bermiether dem Miether 
gegenüber eingegangenen Rechtöverhältniß gehört. Folglich würde 
wol auch Bornemann in diefem Yalle, den er fich zu feßen ver⸗ 
meidet, dahin entjcheiden müflen, daß dem Miether die Dinglich- 
feit feines Rechts und alfo der Schu der Regel: Kauf bricht 
Miethe nicht, für die Contractsdauer verbleibt. Dann aber 
würbe e8 bei der innern begrifflichen Spentität jener beiden Fälle 
ſchon in hohem Grade auffällig und unbegreiflih fein, warum 
bei dem in der einen Richtung bin ftattfindenden Geſetzwechſel 
das perfönliche Necht des Pachters zu einem binglichen werden 
und bei dem in entgegengefebter Richtung ftattfindenden Geſetze 
wechfel das dingliche Recht des Pachterd nicht zu einem perſön⸗ 
lichen werben fol. 

Es ift inzwilchen die Unrichtigfeit von Bornemann’s und 
Göfchel’8 Begründung auch leicht nachzuweifen. 

Es ift richtig, Daß der Grundfag: Kauf bricht Miethe, nicht 
dem Vermiether, jondern nur dem Käufer das Recht gibt, den 
Pachter aus den Beflg zu ſetzen. Aber es ift fehr falſch, hieraus 
zu folgern, daß er dem Vermiether deshalb gar Fein Recht 
gibt. Er gibt ihm nämlich gerade das Recht, den Käufer 
mit diefem Rechte auszurüften Er refervirt ihm das 
Recht, dem Käufer unmittelbar das directe Nutzungsrecht 
mit dem Eigenthum zugleich einzuräumen, wenn er aud für 
fich ſelbſt der directen Form dieſes Nutzungsrechts für beftimmte 
Zeit entjagt hat. Dies beftimmte vom Vermiether ſich vorbe- 
haltene Recht ift durchaus ein ihn felbft berührendes Recht, wie 
e8 auch realiter beim Verkauf einen großen Einfluß auf den 
Kaufpreis auszuüben vermag, ob der Berfäufer im Stande ift, 
den Käufer in den fofortigen Befiß der Sache zu fehen, und 
andererſeits ebenfo bedeutend bei der Beftimmung des PBachtpreifes 
einwirkt, ob die Pacht zu jeder Zeit durch ein zufällige Ereig: 
niß gebrochen werben kann oder nicht. ES trifft fich hier, wie 
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immer, daß das theoretifch Falſche audy den praftifchen Hergang 
des gemeinen Lebens verfehlt. | 

Steht aber einmal feit, daß dies Recht ein zwifchen dem 
Vermiether und Miether beftehendes Rechtsverhaͤltniß ift, jo fallen 
alle Folgerungen Bornemann’s von feldft fort. Die dritte Perſon, 
der Käufer, wird dann mit diefer Befugniß nicht blos vom Ge- 
fege befaßk, fondern erwirbt fie vom Verkäufer als deſſen 
beim Bacdhteontract vorbehaltenes Necht, erwirbt fie fomit ebenfo 
fehr nad) wie vor dem Fortfalle des dem Käufer diefe Befugniß 
zufprechenden Gefebes. Ob der Vermiether dies Recht ſich aus- 
drüdlich oder ſtillſchweigend im Gontracte vorbehielt, ift ganz 
- von derfelben Wirkung nad) der feftftehenden Rechtstheorie, daß 
bei Verträgen die zur Zeit des Contracts beftehenden gefeglichen 
Beſtimmungen über die feiner ausbrüdlichen Feſtſetzung unters 
worfenen Punkte ald die Willensverabredungen der Parteien gel- 
ten, und nach der von jeder Gefeggebung anerkannten römijcgen 
Regel: eadem vis inest tacitis et expressis. Im vorliegen- 
den Falle diefelbe etwa leugnen zu wollen, wäre. ganz bejonders 
unglüdlih. Denn unmöglich wird man annehmen Fönnen, daß 
bei einer Verpachtung Eigenthümer und PBachter über die vor- 
liegende Stage gar feinen Willen gehabt hätten. Ueberdies iſt 
dies Recht dem Vermiether fihon dadurch allein vorbehalten, daß 
es nicht abgetreten ift. 

Der Pachter kann doc Feine andern Rechte auf die Sache 
haben, al& Diejenigen, welche ex von dem Eigenthümer ent- 
weder ausdrücklich oder ftillfehweigend erworben hat. Nun hat 
fi) bei dem Schweigen des Vertrags und der gefetlichen Regel, 
dag Kauf Miethe breche, der Vermiether jenes Rechts weder 
ausdrücklich noch ftillfchweigend begeben: es ift alfo dies 
Recht Hierdurch allein ein von ihm vorbehaltener Ausfluß 
feines Eigenthumsrechts. 

Die Bornemann'ſche Beweisführung trifft alfo ebenfo wenig 
zu, wie die Savigny’s, 

Zu demfelben Refultat, wie Bornemann, gelangt Weber !) 
aus feinem ganz unhaltbaren und bereits lange verworfenen all- 
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gemeinen Grunde, daß der Miethvertrag nit an fi ungültig 
fei, fondern nur durch die Klage ded Käufers entkräftet werbe. 

Fragt man nun nad dem wirklichen Sadyverhalt, fo ift der⸗ 
felbe ein überaus einfacher und leichter, zu deſſen Nachweis we- 
niger Athem erforderlich ift, ald zur Widerlegung der Fritifirten 
fchiefen Gründe. 

Ein Geſetz, welches die Regel aufhebt: Kauf bricht Miethe 
(oder umgefehrt fie einführt), würde durdy feine Anwendung auf 
die. beftehenden Pachtverhältnifie die Berechtigten durch Vermitte⸗ 
lung einer inbivibuellen Willenshandlung derfelben — den Pacht⸗ 
vertrag — treffen. Es würde alſo allerdings, und zwar in bei⸗ 
den Fällen, dort beim Bermtether, bier beim Miether eine in⸗ 
dividuelle Willenshandlung denaturiren und fomit erworbene 
Rechte Fränfen. Erworbene Rechte weichen nur prohibitiven 
Belegen (8. 7). Die ganze Frage rebucirt fi) alfo auf die an- 
dere Frage: If die Regel: Kauf bricht Miethe (oder: bricht 
nicht Miethe), ein prohibitives Gefeß, d. h. würde fie auch 
wo fie Ausfluß der Perfönlichkeit oder Dinglichkeit des Pacht⸗ 
rechts ift, die Parteien hindern, in dem Pachtcontract die au = 
drückliche Stipulation zu treffen, es folle der Miether durch 
Beräußerung nicht in die Lage verfegt werden können (oder 
umgefehrt), räumen zu müflen? Offenbar würden aber bie 
Parteien an einer folchen ausbrüdlichen Stipulation auch un⸗ 
ter dem neuen Geſetze durchaus nicht gehindert fein. Sie wäre 
auch da nicht ungültig, wo die Regel: Kauf bricht Miethe, nicht 
eine vereinzelte Beſtimmung, fondern Ausflug der Perfönlichkeit 
des Rechts und die Befugniß zur Ermilfion des Pachters daher 
peremtorifche Yolge des Eigenthumsrechts if. Denn niemals if 
es prohibirt geweſen, Eigentbum und Nutzungsrecht in der Weife 
auf beftimmte Zeit zu trennen, daß mit dem Einen nit auch zu⸗ 
gleich dad Andere erlangt wird. Zum Beweiſe, wie die in Rebe 
ftehbende Regel nur eine vermittelnde, das Abweichen der PBrivats 
willfür freigebende ift, fann der Art. 1743.Code Nap. dienen: 
„Si le bailleur vend la chose louéé, l’acquereur ne peut 
expulser le fermier ou le locataire qui a un bail authen- 
tique ou dont la date est certaine, & moins qu’il ne se 
soit reserve ce droit par le contrat de bail.“ 


Hier wird alfo die Regel, daß Kauf Miethe nicht breche 
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als die gefegliche aufgeftellt, zugleich aber ausdrüdlich die Befug⸗ 
niß des Privatwillens zu entgegengefebter Stipulation anerkannt. 

Auch kann man diefe Beftimmung nicht etwa auf die be- 
fannte Zweifelhaftigfeit der unter den franzöfifchen Autoren fo 
fixeitigen Frage, ob das Pachtrecht nach dem Code civil ein 
‚perfönliched oder dingliches Recht fei, gründen wollen. Denn 
den beiten Beweis des nicht prohibitiven Charakters der Regel, 
dag Kauf Miethe bricht, gibt die römifche Lex emtori felbft 9: 
„Emtori quidem fundi necesse non est, stare colonam cui 
prior dominus locavit, nis} ea lege emit.“ 

Da alfo diefe (und refp. die umgekehrte) Regel auch nad) 
ihrer geſetzlichen Aufhebung immer noch durch ausprüdliche Stis 
pulation der Parteien verabredet werben fünnte, fo wirft fie in 
Bezug auf die bereitd beftehenden unter ihrer gejelichen Geltung 
eingegangenen PBachtverhäftniffe als die ſtillſchweigende Wilfens- 
verabredung ber Parteien fort. 


B. Familienfideicommiſſe des deutfhen Rechts. 


Mir haben im theoretifchen Theil (S. 217 fg., 219fg., 351 fg.) 
bereits hin und wieder die Frage beleuchtet, was bei der Aufhebung 
der Fideicommiffe in Bezug auf bie beftehenden fiveicommiffarifchen 
Güter der Rechtsidee zufolge eintreten müfle. Wir haben die Ge- 
feße des franzöftfchen Convents hierüber betrachtet, und was wir 
bisher darüber gejagt, fonnte den Anfchein erregen, als wenn wir 
mit der Entſcheidung deſſelben einverftanden feien, daß die Fidei- 
commiffe bei ihrer Aufhebung freies Eigenthum in der Hand 
ihrer zeitigen Befiger werden müßten. 

Weiter ließ fich dafelbft, ohne die Entwidelung der-Theorte 
durch das Eingehen auf Specialinftitute zu werwirren, die Unter: 
fuhung nicht führen, 

Allein was wir dort gejagt haben, hatte nur die Bedeutung 
eineds Negativen, hatte nur die Bedeutung aufzuzeigen, daß 


.1) L. 9 C. de locat. et cond. (4, 65). 
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feinesfalls die bereitd lebenden Anwärter auch nur des näch⸗ 
fin Grades den Fortbeſtand der fideicommiffarifhen 
Subftitution fordern und ihre Abolition als eine Kränfung 
erworbener Rechte ausgeben Fönnten. 

Die wahrhafte, jetzt erft zu erörternde Frage aber ift die: 
Müffen und reſp. fönnen die Fideicommiſſe freied Eigenthum in 
der Hand ihrer gegenwärtigen Befiber werden? Oder müflen 
fie nicht vielmehr, wie ein jetzt erft zur Vererbung ge— 
langendes Eigenthum zwifchen dem gegenwärtigen Befiger 
und den nad) Maßgabe ded gemeinen Erbrechts des Landes 
ingleihem Grade erbberechtigten Samilienglievern des Fidei⸗ 
commißftifterd aus derfelben Linie!) zur Theilung kommen? 

Das bloße Aufwerfen diefer zweiten Frage fann bereits, weil 
allen bergebrachten Weberlieferungen widerfprechend, in hohem Grabe 
parador erfcheinen! Und doch wird fich zeigen, daß bei forgfäl- 
tigerer Unterfuhung die unbebingtefte Bejahung verfelben feinem 
Zweifel unterliegen Tann! 

Zunädft wird ſoviel zu abfoluter Gewißheit gebracht wer 
den können, daß die Entfcheidung diefer Frage ganz und gar von 
der Beantwortung der andern Frage abhängt: Iſt der Fideicom⸗ 
mißbefiger al8 ein wahrer, wenn auch bejchwerter Eigenthümer 
des Fideicommiffes, oder ift er als bloßer Rugungseigenthümer 
defielben und das Eigenthum an der Subftanz als bei der gefamm- 
ten Bamiliendefcendenz des Fideicommißftifterd ruhend zu denken? 

Iſt der Fiveicommißbefiger befchwerter Eigenthümer, fo ift 
nicht8 Flarer, ald daß die franzöftfchen Gefege über die Aufhebung 
der Fideicommifle vollftändig rechtmäßig und in der Ordnung find. 

Der Fideicommißbefiger war dann ſchon vor dem Geſetz be- 
ſchraͤnkter Eigenthümer der Subſtanz und wird nun, indem 
dieſe Beſchränkungen durch ein prohibitives Geſetz untergehen, 
nothwendig und von ſelbſt unbeſchraͤnkter Eigenthümer. 
Nichts kann einfacher und weniger zu beanſtanden ſein. 

Nichts aber kann auch klarer ſein, als daß derſelbe praftifche 
Hergang dann unmöglich ift, wenn das bisherige Subject und 
der wahre Eigentbümer der Fideicommißſubſtanz vielmehr die ge⸗ 





1) Ueber diefe Einfchränfung ‚aus derſelben Linie” fiehe am Ende 
diefer Ausführung über bie heredes regredientes. 
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fammte Familiendeſcendenz des Stifterd war, deren des⸗ 
halb nicht auf den lebten Beſitzer, fondern ftetS auf den urſprüng⸗ 
lichen Stifter zurüdgehendes Succeffionsrecht nur lebendig 
werden und ausgeübt werden follte in der vom Stifter vorges 
fchriebenen Succefjionsorpnung und eben wegen dieſes ber 
gefammten Bamiliendefcenden; in perpetuum übertragenen 
Eigenthums jeder an der Reihe befinpliche zeitige Ausüber deſſelben 
nur mit dem Eigenthbum an den Nugungen befaßt fein ſollte. 

Denn dann würde vielmehr und zwar gerade nad) demjelben, 
den franzöftichen Gefehen innerlich zu Grunde liegenden SPrincipe, 
daß das fideicommiffarifhe Eigenthum durch Aufhebung der fideis 
commifjarifchen Einfchränfung freies Eigenthum in der Hand 
jeined gegenwärtigen Eigenthümers werde, durchaus erfors 
derlich jein, Daß daſſelbe jegt zum freien Eigenthum ber 
Familie — als des wahren und durch die fideicommiſſariſche 
Sucreffionsorpnung gebundenen Eigenthümerd — werde. der 
auch — und Dies ift nur eine verfchiedene, den Rechtögrund ſchär⸗ 
fer betonende Ausprudsweife —: zum freien Eigenthbum ber 
perpetuellen Familie, der fihon urfprünglich vom Stifter das 
Eigenthum an der Subftanz übertragen worden ift, vertreten Durch 
alle gegenwärtigen: Rechtsfubjecte dieſes perpetuirlichen 
- Samilienbegriffs, die fih in gleicher erbrehtliher Nähe, wie 
der Befiter, zum Stifter befinden. — 

Durch die Aufhebung von Fideicommiſſen geht gerade eben 
Dies zu Grunde, daß der perpetuellen Familiendeſcendenz auch 
in ihren zufünftigen Generationen Eigenthum übertragen werden 
fanı. Indem bie Prohibition nicht weiter geführt werden darf, 
als der Inhalt des. probibitiven Rechtsbewußtſeins reiht G. 7), 
finft das Eigenthbum der perpetuellen Familie, die überhaupt, 
als noch nicht geboren, aud) Fein Recht erworben haben faun, 
zum Eigenthum der actuellen Familie zufammen. Jede 
andere Anordnung der Sache heißt, wie wir bald jehen werben, 
wahrhaft rüdwirfen, um fcheinbare Rüdwirfung zu 
vermeiden! Mit dem Succeffionsrecht der perpetuellen Fünf 
tigen Zamilie fällt dann die vom Stifter nur zu der Erhals 
tung dieſes Rechts vorgejchriebene Succeffiondorpnung von 
ſelbſt fort, ja fie hat als bloße Vorfehrift über das Ein- 
rüden in den Beſitz des unveräußerlidhen Familien⸗ 
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eigenthums, aljo in die Nutzung defielben, mit dem Eigenthum 
der Subſtanz überhaupt nichts zu thun. Es ik eine Rapunge- 
otdnung an dem der Familie übertragenen Sigenthum, welche 
Ordnung durch die Aufhebung des Eigenthumsrechts der künf⸗ 
tigen Defcenventen, die zugleich von feld auch die Aufhebung 
der Trennung von Rutzung und Eigenthum (und zwar ja auch 
nach dem franzoͤſiſchen Geſetz) nothwendig in fi ſchließt, von 
ſelbſt verſchwindet. Oper das Fideicommiß, bis dahin Eigenthum 
ves Familien begriffs, wirb jegt Eigenchum der lebendigen 
and darum rechts⸗ und eigenthamfühigen Realität ef 
ſelben in den gegenwärtigen Rechtöfubjerten. 

Mit andern Worten, und um den durchgreifenden Einklang der 
mit der in 8. 7 gegebenen principielen Auflöjung der bei prohibiti⸗ 
ven Geſetzen entftehenden Schwierigfeiten aufzuzeigen: Jedes Fidei⸗ 
commißinftrument Löft fih in einen Act auf (ſiehe ©. 231 fg.), 
welcher befagt, daß das Erbrecht und alfo das Eigenthum an 
der Subſtanz (unter Beachtung der zu die ſem Zwecke vorgefchrie- 
benen Erborbnung) der perpetuellen Familie und, ſobald 
Ueberträgung anf die ungeborenen Generationen durch ein probis 
bitives Geſetz, das foldde Verfügung nicht mehr als eine im Ei⸗ 
genthumsrecht des Stifterd liegende Befugnis (f. S. 258 und 269, 
Rote 1) anſchaut, unwirffam werden follte, der derzeitigen 
actuellen Familie angehören folle, 

Nie aber hat ein Fideicommißſtifter ah einen einzelnen 
Nachfolger in der Reihe gebucht und denken koͤnnen, nie ihm 
auch nur eventuell dad freie Eigenthum zuwenden wollen, wie 
ſchon das anerfannte unterfcheidende Merkmal diefer Stiftungen, 
als folcher, welche „die Erhaltung der Familie”), uber ‚Des 
Ganzes der Familie”, oder „des Stammes und Namens“ 
zum Zweck haben, hinreichend zeigt. Nie alfo und durch feine 
Kunſt der factifehen oder rechtlichen Interpretation würde man Dte6 


— — 


1) Siehe z. B. dat maßgebende Wert von Philippus Knipfchildt (Ulm 
1061), welches ſchon anf dem Titel definirt: „de Fideicommissis familia- 
rium nobilium sive de bonis quae pro familiarum nobilium conservatione 
constituäntur", unb daſelbſt S. 11, Nr. 13: „Germanis dicuntur Stamm- 
güter, fo Zur Erhaltung eines Kürftlichen Gräflichen Freyherrlichen Adelichen 
Stammes und Namens werorbnet ſehnd“. 
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als den factifhen oder rechtlich-nothwendigen eventuel- 
len Willen des Stifters heraudinterpretiren können, und ſchon 
darum ftellt die Berwandlung der Fideicommiſſe in freied Eigen- 
tbum in ber Hand des Befigerd — eine vollfommene Dena- 
turirung einer individuellen Handlung (der Stiftungsurfunde) 
und fomit eine umleugbare Rüdwirkung dar (8. 1 und 7). 

Bon allen Seiten tritt diefe Rückwirkung Har hervor. Wenn 
der actuelle Fideicommißbeſitzer nicht Sacheigenthümer ift, fo wird 
bei der Ummwandelung des Fideicommiſſes in freied Eigenthum in 
feiner Hand nicht fein befchränftes Eigenthum in ‚ein unbeſchraͤnk⸗ 
te8 verwandelt, ſondern ed wir ihm jest erft vom Geſetz das 
Eigenthum transmittirt. Wie aber vermag dad elek 
ihm daſſelbe zu transmittiren? Gr wird behandelt, ald wenn «er 
ſchon damals, als dur den Tod des legten Befigers ſich die 
fideicommiſſariſche Erbſchaft für ihn eröffnete, das Sacheigenthum 
von letzterm ererbt hätte. Allein das jegige Geſetz kann wiebe- 
rum nit, ohne rückzuwirken, früher vollbrachte Thatfachen ab» 
ändern und bewirken, daß er damals ein Eigenthbum der Sub» 
flanz geerbt habe, während ex zu jener Zeit doch nur in Die 
Nupungsordnung einrüdte Ja, das Geſetz kann ihn über 
baupt nicht fo anfehen, als babe er vom legten Beſitzer 
irgendetwas geerbt. Denn es ift der unterjcheidende und ein« 
fimmig anerfannte Charakter des Imftituts, daB niemald vom 
legten Beſitzer, fondern flet nur vom Stifter — ex pacto et 
providentia majorum — geerbt wird. Das Gefeg muß ihn 
alſo behandeln als Einen, ver jeßt exft vom Fideicommiß— 
kifter das freie Eigenthum erbt, indem nun die biherige 
ihn befchränfende Succeſſionsordnung durch die Excluſion des 
Geſetzes abolirt if. Aber wenn das Gejek die Abolition bieler . 
Surceffionsordnung ausfpricht, wodurch fid) eben dem Befiger 
dad Erbrecht an dem freien Eigenthbum eröffnet, wie kann 
das Geſetz in demfelben Athem auf Grund derjelben von ihm 
abolirten Succeſſtonsordnung das Erbrecht der andern, in glei⸗ 
dem Grade erbberedhtigten Defcendenten des Stifterd aus- 
fchließen und fo das Eigenthumsrecht derſelben und die Erb- 
anfprüche, die es felbft eröffnet, verlegen? | 

Über das Geſetz verlegt nicht nur die von ihm ſelbſt er- 
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öffneten Eigenthumsrechte, es verletzt ebenſo rüdwirfend die 
fhon früher erworbenen Rechte der Familie. Und es ift 
auch Mar, daß ed nicht umhinkann, diefe zu verlegen, um dem 
zeitigen Befiger ein Eigenthumsrecht zu übertragen, welches bis⸗ 
her bei der Familie beruhte. Auch das Berhältnig der Agnaten 
laͤßt dies. Har hervortreten. Nichts beruht auf größerer Unflar- 
heit, als die geläufige Rebeformel, daß die Anwartfchaftsaniprüce 
der Agnaten bloße Erwartungen darftellen, weil fie nur unter 
gewiſſen factifchen Bedingungen, wie 3. B. Tod der Vordermänner, 
fih verwirfliden. Auch wer durch Bertrag ein conditionelles 
Recht erworben hat, 3. B. durch Erbfolgevertrag, ift für die Ver⸗ 
wirklichung defielben von dem Eintritt eines factifchen Ereigniſſes 
abhängig, und man müßte daher alfo, was doch niemanden ein«- 
fallen wird, fagen, daß auch ein Vertrag pendente conditione 
nur eine Erwartung ftatt eined unwiderruflic, erworbenen Rechtes 
gewähre. Erwartungen im rechtlichen Sinn find nur ſolche 
Anfprücde, die ſtets in jure willkürlich revofabel find, wie 5.2. 
Anfprühe aus einem Teftament. Durch das Fideicommißinftru- 
ment des verftorbenen Stifter einerfeitd® und die Geburt des 
berufenen Anwärterd andererfeits ift aber ein in jure irrevofabler 
Rechtsnexus entftanden, ein Recht, deſſen Abhängigkeit von dem 
Eintritt beftimmter factifcher Ereigniffe ed zu dem eines bedingten 
Bertragd, nie zu einer Erwartung macht. 

Das Recht der Anwärter ift alſo ebenfo fehr ein jus quae- 
situm wie das des Befipers, fteht qualitativ mit demſelben 
durchaus auf derjelben Linie Durch die ausfchließliche 
Transmiſſton des Eigenthumsrehts auf den Befiger wird alfo 
auch dies früher erworbene, factifch bedingte Eigenthumsrecht ber 
Agnaten widerredhtlich verletzt. 

Zwar wird man vielleicht glauben, fich hiergegen der Aus⸗ 
führungen ded 8. 7 bedienen und antworten zu können: Auch 
erworbene Rechte weichen rechtmäßig einem prohibitiven Gefege, 
al8 nur bis dahin erworbene. Hein vergeblid. Denn fie 
weichen, wie dafelbft aufgezeigt worden, nur dann, wenn fie von 
dem neuen Gefege ald überhaupt außerhalb der individuellen Wil⸗ 
lensherrfchaft und Eigenthumsſphäre (extra nostrum patrimo- 
nium) liegend erflärt werden (S.252fg.). Das den Anmwärtern durch 
die fideicommiſſariſche Succeſſionsordnung ertheilte und durch ihre 
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Geburt einmal erworbene Recht auf ausfchließendes Einrüden in die 
Nutzung des Fideicommiſſes nach der Reihenfolge der Primogenitur 
würde fomit nur dann reditmäßig — und dann allerdings ohne 
jede Rückwirkung — weichen, wenn das neue Rechtöberwußtfein, das 
neue Gefeß, dieſes durch Die Succeflionsordnung gegebene Primogeni⸗ 
turreht überhaupt für untergegangen und außerhalb des 
privatrechtlichen Eigenthums erklären würde (wodurd Dann aber 
auch die durch die Succeffionsordnung gebundenen Erbanfprüche der 
Agnaten frei würden). Indem das Gefeg aber dieſes Primo⸗ 
geniturrecht noch in Bezug auf den Befiger aufredht er» 
Hält und ed alfo noch ein rechiliches Eigenthumsobject fein läßt, 
wird die Aufhebung befielben in Bezug auf die lebenden 
Anwärter zu einer befondern rüdwirfenden Entreißung 
ihrer Rechte. — 

Hieran liegt e8 unzweifelhaft, daß im dunfeln Gefühle defien 
gerade die Aufhebung der Fideicommiſſe fo vielen ausgezeichneten 
Rechtögelehrten, wie Savigny, Merlin u. a. (ſ. ©. 217 fg., 219 fg.), 
ganz befondere Schwierigkeiten und Bedenken verurfadht hat. Es 
laͤßt ſich auch nicht leugnen, daß das franzöfifche Geſetz hierin 
fich einer vollftändigen Rüdwirfung fchuldig gemacht hat, und. 
zwar gerade nur deshalb, weil ed wegen mangelnder theore⸗ 
tifcher Bewältigung der Sache die Abolition nicht weit ge- 
nung geführt hat! Wird Diefelbe fo weit geführt, wie es Die 
Rechtsidee erfordert, fo fann dann von Rüdwirkung und Krän- 
fung erworbener Rechte nicht die Rebe fein, wie die Ausführun- 
gen des $. 7 auf das unwiderleglichfte erweiſen, und gerade dann 
fommen auch die beſtehenden Rechte der Familienglieder dem Bes 
griffe nach ebenfo fehr zu ihrer rehtlihen Erfüllung, wie 
diejenigen der Beflger. 

Wie ein Gefeg gerade dadurch rüͤckwirkend werben kann, 
daß ed nicht hinreichend weit geht in der Ausführung bes 
‚neuen Rechtsbewußtſeins — diefes merkwürdige und unleugbare 
Reſultat läßt fih an unferer Materie noch weiter verfolgen. 

Nehmen wir an, ein Geſetz wollte infolge des eben Erörterten, 
die Fideicommiſſe in der Weife aufheben, daß fie zwifchen dem 
Befiper und den Agnaten des gleichen Grades zur erbfchaftlichen 
Theilung gelangen follten, mit Ausfchluß aber der weiblichen 
Erbinnen gleicher Nähe, weil diefen, als durch das Fideicommiß⸗ 
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infrument audgefchloffen, bisher fein Recht aus bemjelben 
zufand. Diefe Ausfchließung von dem Antheil an dem zur freien 
Vererbung gelangenden Fideicommiß würde fi) nicht gründen 
auf dad gemeine Erbrecht des Landes; denn dieſes würde 
die weiblichen Glieder vielmehr in gleicher Weife zur Erbſchaft zu⸗ 
laſſen. Diefe Ausfchliegung würde ih alfo nur gründen fönnen 
auf die fideicommiffarifche Succeffionsordnung Bas 
Geſetz würde dieſelbe alfo, indem es die Töchter auf Grund 
derfelden ausfchließt, noch ald fortwirkend behandeln. 
Wenn aber das Geſezt felbft die Ausſchließungen der fineicommif- 
farifchen Succefſionsordnung no als rechtlich fortwirkend 
anerkennt, fo würde die Aufhebung derſelben in Bezug auf die 
Agnaten, welche ja gleichfalls durch dieſe Ordnung zu Gunften 
des Aelteften bes Mannesftammes, des gegenwärtigen Beſitzers, 
ausgefhloffen find, wieder eine widerredtlide rück— 
wirfende Behandlung der gegenwärtigen Befiger m 
Bunften der Agnaten conftituwiren. Dad Geſetz kann alfo, wie 
wir fon oben auf anderm Wege aus dem Begriff entwidelt 
haben und ſich von aflen Seiten übereinftimmend zeigt, bei ber 
Aufhebung der Fideicommiffe nur fo zu Werke geben, daß «8 
ven Fideicommißftifter als im Nugenblid des Geſetzes ge⸗ 
ftorben und feine Erbfhaft ale fih nad dem gemeinen 
Snteftatreht des Landes erledigend behandelt. 

Nur bei diefer aus der reinen Rechtsidee adäquat hervor⸗ 
fließenden Behandlungsweiſe, welche bie fireicommiflarifhe Sub⸗ 
fiitution, weil diefe Befugniß probibirt ift, auch nicht mehr als 
fortwirfend anfchauen kann und deshalb, da dieſelbe jegt 
ungültig geworben, wie beim ungültigen Teftament das Inteſtat⸗ 
recht eintreten laffen muß !), — nur bei diefem durch Die firenge 
Operation des Begriffe geforderten Refultat wird jede Ruͤckwir⸗ 
fung vermieden. — 

Es Tann dennoch vielleicht wunder nehmen, wie fo das Erb« 





1) Dan vgl. hiermit den gauz eutfprechenben Grunbfak des Rötniichen 
Rechts, daß, wenn ber Teſtator dadurch ab intestato geflorben ift, baf bie 
Zeftamentserben durch factiſche Beſeitigung (Tod, Repudiatiou) fortgefallen 
find, für die nun eintreterive Inteftatfolge nicht Die Zeit bes Todes beg 
Teftators, fondern die Zeit maßgebend fei, mo das Inteftatrecht ein⸗ 
getreten (quad vertum fnit, intestatum oblisse); fiche hieriber unten sub VT. 
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recht der Weiber, obwol fie durch die Fideicommißinſtrumente aus⸗ 
geſchloſſen find, das nothwendige Reſultat der Rechtéidee ſelhſt 
fein kann, und obgleich dieſe Perwunderuug des Perſtandes keinen 
Einwurf von Belang gegen das bilden fann, was einmal durch 
die Conſequenz bed Begriffs nachgewieſen iſt, ſo wird es deshalb 
doch nuͤhlich fein, auch) für den juriſtiſchen Verſtand dieſem Re⸗ 
ſuliate ſeine ſcheinbare Fremdartigkeit und ſeinen überraſchenden 
Gharakter zu benehmen. Hierzu dient aber zunaͤchſt ſchon die 
Betrachtung, daß die Weiber, obwol won ber Succeſſion in hie 
Fideieommiſſe ausgeichloflen, dennoch aus denſelben Ahfindung, 
Ausſtattung u. |. w. zu forern, alſo immerhin Rechte an den—⸗ 
ſelben haben. Dies aber iſt wieder nur Die Aeußerung eines 
viel weiter gehenden Rechtsverhaͤltniſſes, welches ſchon zu Zeiten 
des Dentigen Reichs einſtimmig und unbeffritten non Der 
Jurißprudenz anerkannt war, und weldes nur hervorge⸗ 
boben au werben braucht, um jenem Raeſultat fofert alle Fremd⸗ 
artigfeit zu entziehen. Es ift nämlich bei den Fideicommiſſen ſteto 
zu untericheiden die Suerefllangardnung von dem Succeſſions⸗ 
recht. Nur durch die Succeſſtons ordnung ift Die weibliche Linie 
von der Nachfolge in das Fideitommiß au Gunſten des Mannes⸗ 
Hammer ansgeichlofien, das Erbrecht derſelben iſt aber ſtets 
durch hie Fideiesmmiſſe aufbewahrt, Hierauf beruht die, 
ſeitdem e8 Fideieqmmiſſe gibt, in Deutfchland conſtante Lehre der 
alten Peetoren, daß die weibliche Linie, wenn fie auch Durch Das 
Fideieommihinſtrument ausgeſchloſſen, ſelbſt wenn fie verzichtet und 
ven Barzicht unter dem Eide gefeiftet hat, dennoch heim Aus« 
ſterben des Mannesftgmmes in das Fideichommiß, welches nun 
feine Rdeisommiflariihe Eigenſchaft verliert und freieh Vermögen 
wird, fuccedixt, weil ihr durch die fineicommifigrifche Sucreffione« 
ordnung eventuell und latent erhaltenes Erbrecht jegt 
wieder zum Vorſchein fommt. ©. z. B. Knipſchildt, Kan. 8, 
Ar. 366386, und bie andern am Ende hiefer Ausführung, wo 
wir anf dieſen Punkt ohnehin zurückkehren müflen, anzuführenhen 
Autoren. IR ſomit das Erbrecht per weiblichen Linie Durch hat 
Fideicommiß latent erhalten, fo Tann es hei per Aufhebung bey 
Fideicommiſſe, durch welche Maßzegel es für immer foytfallen 
würbe, ohne Rechtöverlegung unr dadurch aufgehaben warden, 
daß es frei wirb und zur Wirklichkeit gelangt. 
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Don jeder Seite ftellt fich diefe rechtliche Nothwendigkeit jetzt 
far heraus. Da das Erbrecht der weiblichen Linie nur durch 
die Succeffionsordnung zu Gunften der männlichen Primo- 
genitur gebunden ift, fo wird es durch die Aufhebung der pro⸗ 
bibirten Succeffionsorbnung jest von felbft frei. Und dies 
Erbrecht der Weiber war nur deshalb gebunden worden, um 
den Glanz ded Ramens duch ungetheilte Vererbung auf Ein 
männliched Haupt zu erhalten. Es tritt alfo die alte Rechtöregel 
ein: cessante causa cessat eflectus. Da dies jetzt doch nicht 
mehr möglich, da jept Die Brimogeniturbefchräntung, zu Gunften 
deren jene Bindung vorgenommen worden war, fortfällt, jo fällt 
mit ihr auch dies Gebundenfein von feldft fort, und mit Recht 
berufen fich die Doctoren, wie wir fpäter fehen werden, auf die⸗ 
fen Rechtsfag fowol für das zum Borfchein kommende Erbrecht 
der weiblichen Linie beim Ausfterben der männlichen, als für Die 
dann eintretende Befreiung des Vermögens vom fideicommiſſari⸗ 
hen Bande. — Da jegt jedenfalls die Töchter des gegen- 
wärtigen Fideicommißbefigerd ihr Erbtheil an dem Fideicommiß 
erhalten würden, alfo nicht nur die Primogenitur, fondern aud 
die agnatifhe Befhränfung auf den Mannesftamm durch 
Abfchaffung des Fideicommißbandes zu Orunde gegangen if, fo 
läßt ſich nicht abfehen, warum die dem Fideicommißflifter im 
Grade nocd nähere weibliche Deſcendentin, die mit dem gegen- 
-wärtigen Befiber auf derſelben Linie fteht, auch nadı dem Wil⸗ 
len des Stifters audgefchlofien fein folle. Es treffen vielmehr 
auch hier alle die Argumente zu, welche die Doctoren geltend ma⸗ 
chen, daß eine flärfere Liebe des Fideicommißſtifters zu den Ver⸗ 
wandten als zu den Bremden, und eine ftärfere zu den nähern 
als zu den entferntern Verwandten präſumirt werden müſſe. 

Wir haben bereits im Anfange vorausgeſchickt, daß dieſe Fol⸗ 
geringen des Begriffs, von fo zwingender Confequenz fie auch 
find, überhaupt nur dann eintreten, wenn man dad Fideicommiß 
feiner Subflanz nach ald im Eigenthum der Familie ruhend aufs 
faßt; nicht, wenn man den Befiter als wahren und mır beſchwer⸗ 
ten Eigenthumer denkt. 

Welche von dieſen beiden Auffafſungen bei den Familien⸗ 
fideieommiſſen des deutſchen Rechts die richtige ſei, darüber exiſtirt 
allerdings unter den juriſtiſchen Schriftſtellern eine lebhafte Con⸗ 
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troverfe, und gerade in neuerer Zeit haben ſich mandye Autoren 
für die letztere Anficht erklärt. ) 

Aber die unberingte Verwerflichkeit verfelben kann feinen 
Augenblid zweifelhaft fein. Schon das bisher Gefagte muß klar 
herausgeftellt haben, wie nur die Auffaflung dieſes Inftituts als 
Familieneigenthum dem Begriffe veflelben wahrhaft ents 
fpeicht. Der Befiger des römischen Kamilienfiveicommifles frei- 
lich iſt in der That beſchränkter Eigenthümer, und nur ber 
verwircende Einfluß des römischen Kideicommifles, mit welchem 
das ventich=rechiliche nichts in feinem Weſen gemein hat, ift 
durch die unbewußte Eimwirfung der römifchen Rechtöfategorien 
auch auf folche, die laut gegen diefe ungehörige Vermengung 
proteftiren, die Duelle dieſer völlig falfchen Auffafjung ge- 
weien. 2). 


1) Und freilich ift dies bei denen nicht verwunderlich, die, wie Dunker, 
„Das Gefammteigenthum‘ (Marburg 1843), fih nit nur gegen das 
beutfche Geſammteigenthum überhaupt — unb in jedem Sinne —, fondern 
ſogar gegen jede Annahme eines getheilten Eigenthums, auch des Ober: 
und Nutungseigenthums, im deutfchen Recht ausfprechen (ſ. benfelben in 
ber Zeitichrift für deutſches Recht, LI, 177 fg.). Dieſe Irrthiimer, denen 
Mittermaier mur zu weit, wenn aud nicht bis in dieſe letzte Ausſchweifung 
hinein, gefolgt ift (ſ. beffen Grundſätze bes deutſchen Privatredhts [7. Aufl., 
1847], I, 486), haben ihren legten Grund nur in jener unbiftorifchen Gei- 
ftesrichtung,, bie nicht zu begreifen, oder, wenn fie e8 auch unflar in thesi 
zugefteht, doch in ber concreten Entwidelung der einzelnen Iuftitnute niemals | 
feftzubalten vermag, daß und inwiefern der römifche und der beutjche 
Eigenthbumsbegriff eben in ihrem Begriffe durchaus verſchieden jeten. 
So mußte für fie freilich unter der unbewußten, aber beflimmenden Einwir- 
tung bes römiſchen Eigenthumebegriffs alles Andere weichen. In feiner innerften 
Tiefe beruht dies eben auch nur wieber auf dem ſchon ©. 70 fg. und Note 1 
daſelbſt gerügten Verkennen des verſchiedenen hiſtoriſchen Geiftesbegriffe, 
der in ben Rechtsinſtituten ber verſchiedenen Bölker thätig iſt, woraus ſich 
dann auch die ſchreiendſte Verkennung bes juriſtiſchen Charakters dieſer hiſto⸗ 
riſchen Inſtitute bei Rechtshiſtorikern und Juriſten ergeben mußte. In Bezug 
auf das nah verwandte Erbrecht werden wir an dem Zuſammenhang bes 
römischen und germantichen Erbrechts im zweiten Bande ein großartiges 
Beiipiel hiervon erbliden. In Bezug aber auf ben mittelalterlidhen 
Eigenthbumspegriff als foldhen, fo ift derſelbe bereits ©. 261 fg. kurz 
augebeutet worden und aus ber bortigen Beflimmung deſſelben ergibt: fich 
auch, wie daſelbſt kurz hervorgehoben, als ein harakteriftifcher und noth- 
wendiger Ansfluß, die Getheiltheit des deutſchen Eigenthums. 

2) Wie verwerflich ſelbſt jede bloße Analogie mit dem romiſchen Fidei⸗ 








410 TIL. Anwendungen. 


Es if bier nicht der Ort, diefen Irrihum in jener ausführ- 
lien und erfchöpfenden Weile aufzulöfen, welche erforderlich 
wäre, um bie einzelnen Momente feiner Geneſis in ihre poſi⸗ 
tive Wahrheit umzubiegen. Aber foviel wie zu jener Fritifchen 
Befeitigung erforderlich und mehr als hinreichend ift, mag im 
Kürze gefagt werden. Und gerade wenn man bei der Be- 
trachtung bes deutfchen Familienſideicommiſſes das römifche dem⸗ 
jelben parallelifirt, tritt fortlaufend an den unterſcheidenden 
Merkmalen beider auf das fchlagendfte hervor, wie, während 
das zweite beſchwertes Eigenthum des Befiners fein muß, das 
erftere fich ſchlechterdings als ein Geſammifamilieneigenthum her⸗ 
ausftellt. 

Die deutſchen Familienſideicommiſſe werden überall, was 
ſchon oben urgirt wurde, ausdrücklich als ſolche Einrichtungen 
eines fuͤr ewige Zeiten unveräußerlichen Vermögens bezeichnet, 
welche „pro splendore et oanservatione famslias'' getroffen 


commiſſe ift, geht, wenn wir Die Ausführungen Des zweiten Bandes über 
bes römiſche Erbrecht hier vorausſetzen, fchen daraus berkar, daß bas 
römiſche Fideicommiß immer nur ein Legat (Gachperfügung), nie eine 
Aerodita⸗ im civilrechtlichen Sinne if. Das beutiche Fibeicommif Dagegen, 
ans dem Recht der nädften Erben an deu Gtammgütern erwachſend, iſt 
wahre Erbſchaft, wobei wir auf das Meſen des germaniſchen Erbthums 
im zweiten Bande verweilen müflen. Was ift nun aber das Fideicom- 
mißinfirument feinem Begriffe na? Legat, wie das römiſche Fidei⸗ 
eommiß, ift e8 nicht, weil es wahre Erbſchaft if. Teſtamentariſche 
Erbſchaft aber, im rämiſchen Sinne, iſt es offenbar noch wenigar. Was 
it es alſo? Es iſt privatgeſetzgeberiſche Feſtſetzung einer Inte⸗ 
ſtatordnung für eine beſtimmte Familie. Dies beſtätigt ſich auch 
durch ben eben erwähnten hiſtoriſchen Umſtand, daß dieſe Inſtitute ſich be⸗ 
kannilich aus dem alten Inteſtaterbrecht ber nächſſen Erben und aus 
dem Beſtreben, dieſes gegen Das Einbringen bes Aümiicden Rechte umb 
feiner Teſtamentsfreiheit zu fihern, ſich entwickelt haben; ſiehe 3. B. yon 
Galze und Lichtenau, Lehre von ben Familienfideicemmiſſen, 8. 4 (Leipzig 
1888), u. A. Aus dieſem Inteſtatgeſetzcharakter bey Inflitukien er⸗ 
gibt fich, wenn er fefgehalten wirh, alles Weitere pon ſelbſt, und ine 
hefonbere ift dann bie Folgerung evihent, daß, wenn der Geſetzgeber Die 
gültige Hortbauer eines ſolchen Privatinteſtatgeſetzes in guiſſen 
Femilien (Autonomie) nicht mehr gnerlennt, nichts anberen als hie ieh 
eintretende Vererbung Des davon betroffenen und bisher feftgehalteuen 
Bermögens in ber Familie bes Stiftere nach dem jetzigen Intehet- 
geſen erfolgen Tann; ngl. oben ©. 406, Rote 1. 
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wurden. Diejenigen, welche das deutſche Familienfideicommiß, 
wie das römifcdhe mit der Beftimmung ne de familia exeat 
einem Einzelnen hinterlaſſene — obwol fich ſchon in dieſem 
formellen Unterſchiede Der Unterfchied des Weſens, wie man glaus 
ben follte, hinreichend deutlich ausſpricht — für beichwertes in⸗ 
dividuelles Eigenthum des Befigers auffaflen, müflen 
jenen Zweck der Stiftung zu einem bloßen Motiv der Hands 
lung degradiren, weshalb nun dem einzelnen Kigenthümer Un- 
veräußerlichkeit und Reftttutionäpflicht auferlegt worden fei. 

Diefe begrifflofe Auffaffung überfieht, daß, felbft als bloßes 
Motiv gefaßt, bier einer jener Fälle vorliegt, wo dag Motiv 
(. oben &. 100 fg.) mit dem Anhalt der Handlung zuſam— 
menfallen, ihn deden und erfchöpfen würde, und daß 
eljo {hen um ber Identität von Motiv und Handlung willen, 
d. h. um der perpetuellen Unveräußerlichkeit willen, Die 
jed Motiv fih als der Willensinhalt der Handlung felbft 
darftellen d. h. das Eigenthum an der Subftanz ber ganzen 
Familie in perpetuum zugewendet fein würde. | 

Schon diefe einander dedende Identität yon Motiv und 
Handlung findet nicht ftatt bei den römiſchen Familienfideicom⸗ 
miflen, denn felbft Die in perpetuum errichteten römifchen Fa- 
miltenfidetcommiffe find nicht perpetuel, gelten nur für vier 
Subftitutionsfälle, ſodaß der Befiter dann das Fideicommiß 
vollfommen frei, auch an Fremde, veräußern Fann.!) Eine per- 
petuelle Umveräußerlichfeit zu Gunſten der Yamtilieninee ift alle 
gar nicht erreicht. Es Tiegt bier Har der Grund vor, warım 
der Römer gar nicht anders kann, als dem Fidelcommiß- 
befiger das Eigenthum zuwenden. Bei wem follte es ruhen? 
Bier aufeinander folgende Perſonen find Feine Univerfitad oder 
moratifche Perſon. Nur an diefe vier einzelnen Perfonen, 
nicht an den perpetwirlichen Familienbegriff, fann der recht- 
lihe Wille des Teftatord denken, und das Fideicommiß fäßt 
ſich daher nur als das ſucceſſive Eigenthum diefer vier einzelnen 
Individuen auffaflen, die deshalb zu befchwerten Eigenthümern 
werden. 


1) Novelle 159. 
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Oder richtiger umgekehrt: weil die Römer dad Eigenthum 
an dem Fideicommiß immer nur ald individuelles Eigen> 
thum denken, weil fle die Familiendeſcendenz nicht als eine 
felbftändige moralifche Perfon auffaflen, fann deshalb — denn 
das pofltive Recht ift glüdlicherweife immer viel fpeculativer und 
weit mehr vom Begriff durchdrungen als die Theorie der Auto: 
ren — auch Feine perpetuelle Unveräußerlidyfeit güftig 
angeorbnet werden, da folche mit dem Begriff des indivtduel- 
len Eigenthums eine wahrhafte contradictio in adjecto bil- 
den würde. ®) 

Im deutfchen Rechte aber tritt hier der Begriff des einer als 
eine juriftifhe Einheit gedachten Bielheit von Perſonen 
zuftehenden Sammteigentbums auf.?) In Bezug auf das Fa⸗ 
milienfidelcommiß tft er nur die organifche Fortbildung der 
ur⸗germaniſchen Idee von der fittlihen Einheit ver Familie 
und des um dieſer Ipentität willen an fich gemeinfamen Cha⸗ 
rakters ihres Eigenthums, der im alten Inteftatrecht deutlich her⸗ 
vortritt (f. hierüber im zweiten Bande). In diefer Fortbildung wird 
alfo das Eigenthum fchlechthin zum Eigentum des Familien» 


1) Wie aber im römifchen Fideicommiß für jene vier Subftitutionen 
Reftitution (und darum Unveräußerlichkeit), troß bes individuellen Eigen- 
thums baran, worgefchrieben werben kann, wird nah unfern Entwidelungen 
über das römische Erbrecht und fpeciell Über die Entſtehung und Gefchichte 
bes römiſchen Fibercommiffes jebem Weiterdenkenden ſich von ſelbſt ergeben. 
Hier nur einige fllichtige Andeutungen: Infofern das römifche Fibeicommiß 
ein Legat ift, könnte gerade bort bie Reftitutionspflicht völlig wiberfpre- 
chend erſcheinen; benn vom Legat gerabe gilt durchaus, daß ber Eigen- 
thümer nicht zur Reftitution verpflichtet werben Tann: a legatario legari non 
potest. Aber das Fideicommiß ift nicht Legat Überhaupt, fondern Fibei- 
commißlegat, db. b. das Fideicommiß if urſprünglich nur eine an ben 
Erben gerichtete Bitte, bie leinen Rechtszwang bat, daher au, wenn 
fie Wirkung bat, blos als fein (des Erben) eigner factifher Wille 
biefe hbervorbringt, weswegen biejes Vermächtniß confequent und noth⸗ 
wendig von jeber Strenge bes jus befreit iſt. Erſt unter Anguſtus 
wird bie NReftitution des Fibeicommiffes überhaupt erzwingbar; 
dennoch bleibt, wie im zweiten Bande gezeigt werben wird, bie Freiheit 
von Form und jus und jener Wunfchcharakter der Verordnung ein fort» 
laufendes berrichendbes Moment in ber Entwidelung bes Fideicommiſſes. 

2) Siehe Died in der Erſch⸗Gruber'ſchen Eneyklopädie, Sect. I, Bd. 26, 
S. 494, Urt. Dominium. 
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begriffd und darum nothwendig in alle Ewigfeit un- 
veräußerlich, folange derjelbe noch irgend in lebenden Sub⸗ 
jecten (Bamilienglievern) eine Realität hat. 

Laſſen wir aber den Begriff als ſolchen dahingeftellt jein, 
und gehen wir zu den formellsjuriftifchen Kriterien der Sache 
über, zu den Befugniffen des Fideicommißbefikers. 

Wer Eigenthümer einer Sache ift und wer nicht, das 
muß auf das fchärffte in feinen Befugniffen: über die Sade 
zum Borfchein fommen und fidy bier ohne Widerftreit ergeben. 

Welches find alfo die Eigenthbumsbefugniffe des Fidei⸗ 
sommißbefigerd nach deutſchem Recht? 

Er kann weder veräußern, noch verpfänven, noch deterioris 
ren. Allein dad kann auch der befchwerte Eigenthümer des rö- 
mifchen Fideicommifjed nicht und infofern begreift ſich die taͤu⸗ 
ſchende Analogie.)) 

Aber das fichere und entſcheidende Kriterium des Eigen⸗ 
thums ift die Vererbung Was Eigenthbum ift, das muß 
vererbt werden fönnen, und was von feinem Befiger nicht vers 
erbt werden kann, fondern vielmehr von einem andern fort» 
erbt, if nit Eigenthum des Beſitzers. Dem entiprechend 
ift e8 auch anerkannt, daß das römifche Familienfideicommiß troß 
der Reftitutionäpflicht des Eigenthümerd immer nur ex dene- 
Roro ultimi possessoris vererbt wird 2), wie Died auch ganz 
Har darin hervortritt, daß ed dem römischen Fideicommißbeſitzer 
feeifteht, einem beliebigen, aud im Grade entferntern (vel 
dispari gradu). Mitglied der Familie zu reftituiren. >) 

Umgefehrt ift vom deutichen Fideicommiß ebenfo einftimmig . 
anerfannt, daß daſſelbe niemals ex beneficio ultimi posses- 
soris, fondern ftetd nur ex pacto et providentia majorum — 
ganz in demſelben Sinne wie dies die Feudiſten bei der Lehns⸗ 
folge nehmen — vom Stifter her fortvererbt wird. 


1) Obgleih auch ſchon bier ber für die Eigenthbumsfrage nicht unbe⸗ 
beutfame Unterfchieb hervortritt, daß die deutſchen Anwärter bei Deterioras 
tion das Fideicommifobject ſelbſt fequeftriven lafien können (Salze, 
0.0, ©.195), während fi die römischen Succefjoren durch Kaution 
für den Werth ihrer Rechte fihern müſſen; f. L. 69, 8.3, de leg. II (31). 

2) L. 67, $. 8. 5, de leg. II (81), Papinian. 

3) ©, praef. u. $. 2. 5 der L. 67 daſelbſt. 
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Wie ſoll alſo das ein Eigenthum des Befigers fein Fon 
nen, was ſtatt von ihm von einem andern vererbt wird?! 

Ein fernered Kriterium ift, daß das römische Familienfidei⸗ 
commiß jederzeit durch Die Einwilligung aller lebenden Intereſſen⸗ 
ten aufgehoben werden kann. 1) 

Ratürlid! Denn es iſt eben Individuelles Eigenthum 
des Defigers, und wenn alfo biejenigen, welche allein bereits 
Rechtsſubjecte find und baber allein bereits Rechte haben 
fönnen, mit dem Aufgeben biefer blos eventuellen Rechte ein« 
verftanden find, fo muß fletd bem Willen bes Stifter entgegen 
das Fideicommiß aufgehoben werben können. Das individuelle 
Eigenthumsrecht des Beſitzers muß, wenn bie hindernden An- 
fprüche der eventuellen Anwärter durch ihre Einwilligung fort 
fallen, von felbft in die ganze Energie ſeiner Wirkſamkeit treten. 

Das deutſche Familienfiveicommig hingegen Tann niemals, 
au nit mit Einwilligung des Beligerd uud aller Interefien- 
ten, aufgehoben werben. 2) Ebenſo natürlih! Denn hier ik der 
Eigenthümer des Bermögend nur der Gamilienbegriff ſelbſt in 
feiner ideellen Perpetuirlichkeit und daher die erft Fünftig gu er: 
geugenden Generationen ganz ebenfo fehr wie Die gu einer bes 
Kimmten Zeit lebenden Rechtsſubjecte deſſelben. 

Das Eigenthum des Fideicommißbeſitzers, welcher nicht dis⸗ 
poniren kann, noch vererben, noch mit Beiſtimmung der ſein an⸗ 
gebliches Eigenthumsrecht vinculirenden Rechtsfubjecte das Fidei⸗ 
rommiß aufheben, iſt alſo genau ſo ein Eigenthum, wie jenes 
berühmte Lichtenberg'ſche Meſſer ohne Stiel, dem. Nie Klinge 
fehlt, ein Meſſer iſt! 

Mit diefer thatſaͤchtichen Rechtöbefchaffenheit der deutfchen 
Familienfideicommiſſe ſtehen aus Die alten Urkunden felbft in der 
offenbarften Uebereinſtimmung. Wenn der Bilchof von Breslau, 
Jacobus von Sala in feiner fideicommiſſariſchen Stiftungs⸗ 
urfunde vom Jahre 1532 °) fagt, daß er dies Fideicommiß er- 


1) L. 120, $. 1, de iag. 1 (30). L. 11, C. de ädeicom. (6, 42). 

2) Siebe Salza, a. a. O., $. 108; Died in der Erſch⸗Gruber'ſchen 
Euchllopädvie, Sec. I, 3b. 41, ©. 337, Next. Familiengüter; Kuorig, 
Das deutſche Privatfürſtenvecht (Sulzbach 1832), 8. 82. 

3) Siehe dieſe bei Sale, a. u. O. S. 244 -246. 
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rihte zu Gunſten feines Bruders Mathes und deſſen aͤlteſten 
Sohnes Joachim, „allein gew irer baider lebetagen in ge, 
brauch zeu haben vnd zcu halten’; wenn er fortfährt, es 
folle diefe Ordnung ewiglich gehalten werden, daß ed allemal an 
den Alteften Schwertmagen kommen folle, „alleine zcm lebe⸗ 
tagenn ane alle Rechaung innetzuhaben‘; wenn er noch⸗ 
mald das Verhältnis der Succefioren als „Sunebabung” und 
wiederum jeden Succeſſor als „Innehalter“ bezeichnet; wenn 
er vorfchreibt, dag im Falle der Wiedereinlöfung des Burglehens 
(welches ihm urfprünglich verfeßt war) das Gelb „vonn dem 
geſchlechte“ an ein anderrs Ent gelegt werben folle; und wenn 
et damit fchließt, er wolle hierdurch alfe feine „nachkommen 
Innehalter folher Butter fampt dem ganzen geſchlecht 
hiermit veRiglih verbunden haben”: fo find hier nun freilich 
durch einen Zufall die Worte gerade fo gewählt, ald wären fie 
polemtfch gegen den modernen Irrthum gefchrieben, und follten 
beweifen, daß jeder einzelne Beſitzer blos die Nugung (Gebraud) 
und Innehaltung für Lebtagen), und nur das ganze Geſchlecht 
das Eigenthum des Fideicommiſſes haben ſolle.) 
Aber auch wo die Ausdrüde der Eideicommisurfunde nicht 
von diefer Fritifchen Beftimmtheit find, ift doch, wenn eben nur 
feffteht, daß, wie dies beim Adel fletd der Fall, ein deutfcheg, 
nicht roͤmiſches, Tamiltenfiveicommiß geftiftet werden follte, Die 
Kraft des thatſächlich Geſchehenen, d. 5. der jurififihe Ehe: 
tafter der realen, dem einzelnen Fipeicommißbefiger 
übertragenen Befugnif das Durchſchlagende und allein 
Entſcheidende, woneben die Worte das Gleichgültige find. 

Es bat daher auch zu keiner Zeit an einer großen und über- 


1) Siehe ſehr zahlreiche, ganz ebenſo beſtimmte Urkunden bei Kohler, 
Privatfürſtenrecht, 9. 69, angeführt, z. B. die des Hauſes Heffen von 1568, 
wo es heißt, daß bie „Bänder als Stammgut zuſammenbleiben follen, nur 
dem Mannesfiammen gehörenp‘; die bes Haufes Fürſtenberg v. 1576, 
wo „zu beftendiger Erhaltung und Förderung unfer und all unfer Erben 
ws Nachkommen des Namens und Stammes, ber zu Fürftenberg 
Chr, Nutz und Wohlfahrt au Aufnehmen“ befiimmt wird: „wie es in 
⁊wig Zeit unfers Namens. und Stammes Haab und Güter hal- 
ber gehalten werben folle”, wo alfo überall bie Güter als Eigeritbum bes 
ganzen Stammes ausdrücklich Hezeichnet werben. 
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wiegenden Anzıhl der gewichtigfien Autoren gefehlt, welche die 
wahre Natur der deutſchen Fideicommifle erkannt und vertheidigt 
haben. So außer andern 2) der an echt hiſtoriſchem Sinn noch 
immer nicht übertroffene Eichhorn?), von neuern Specalichrift- 
ftellern in dieſer Materie Kohler ), und endlich das bedeutenpfte 
Wert, welches in neuerer Zeit im Gebiete des deutfchen Erb⸗ 
rechts überhaupt erfchienen ift, die Lehre von ben Erbverträgen 
von Georg Beleler. *) 


1) Pütter, Beiträge zum teutſchen Stagts⸗ und Fürftenreht (Göttin- 
gen 1779), II, 229 fg.; befien Erörterungen, Nr. 6, U, 216; 9. Chr. 
von Sentenberg, Disp. qua filiam ultimi gentis suse in regnis et princi- 
patibus succedere demonstrat. (Göttingen 1736), Kap. 1; I. I. Reinhard, 
Die Gemeinihaft als ein wahrer Grund ber Erbfolge und ber einzige 
Grund der Lehenfolge der Seitenverwanbten (1755); deſſen neue Aumer- 
tungen von ber Lehenfolge und Gemeinſchaft (Frankfurt 1762). [Es muß 
übrigens beiläufig bemerkt werben, daß man noch durchaus nicht Kein- 
hardt's und Fiſcher's Anficht Über die urſprüngliche Familiengemeinſchaftlich⸗ 
teit alles beutjchen Grundeigenthums — obgleich biefelbe in gewiſſer Weife 
(nämlich nicht als actuelles Gefammteigentbum, fondern als eine an 
fich vorhandene Gemeinſamkeit des Befiges, fiehe hierüber im zweiten 
Bande, sub II) die einzig richtige und daher au von allen tiefer Denken⸗ 
den jeder Richtung, von Hegel wie Stahl, feftgehaltene Auffaffung iſt — 
zu fein braucht, um doch für das Familienfideicommiß der obigen Anficht 
zu fein, wie das 3. B. der bald anzuführende Befeler deutlich zeigt.] Fer⸗ 
ner noch: Walch, De condominio successionis fundamento in Germ. (Jena 
1773); Meurer, Bon ber Succeifion in Lehen und Stammgüter unter dem 
hoben und niebern Abel (Leipzig 1781), S. 10; ©. E. €. Preufhen, Die 
Gemeinfhaft als ein wahrer Grund ber Lehensfolge der Seitenverwanbten 
(1775); Sicher, Gefchichte der deutihen Erbfolge, S. 49, und deſſen Erb⸗ 
ſchaftliches Berfendungsrecht (Regensburg 1786); Weber, Handbuch bes Lehen- 
rechts, III, 165. 

2) Rechtsgeſchichte, 3. Aufl., SS. 68, 198, 389. 

3) Deutſches Privatfürftenredht (Sulzbad 1832), 88. 69 — 71. 

4) OD, 49 — 65 (Ödttingen 1840). — Das Zeugniß Befeler’s im diefer 
Angelegenheit ift um jo bebeutenber, als berjelbe nicht mur bie in ber That 
jhiefe und zu weit getriebene Anficht verwirft, daß im deutſchen Recht Das 
Eigentbum ein actuelles Gejammteigentbum ber Familie geweſen fet (fiehe 
I, 48 fg.), aud nit nur das beutihe Geſammteigenthum Überhaupt 
in feinem andern Sinne als in bem eines getheilten Eigenthbums 
gelten läßt (I, 88), in welchem Sinne baffelbe ja aud von Mittermaier 
(Deutfches Privatr., 7. Aufl., $. 155) und allen Bejonnenen einftimmig 
anerfannt wird, fondern fogar in ber früheften Zeit das Anrecht ber 
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Der gelehrte Died.!) nimmt eine fchwanfende Stellung zwi- 
chen den beiden Meinungen ein, indem er zugibt, daß bei Ur- 
funden, die fo deutlich feien wie die oben bezogene des Biſchofs 
Jacob von Salza, allerdings nicht daran gezweifelt werden könne, 
daß das Eigenthum nur bei der ganzen Familie fei, der Regel 
nad aber der Anficht derjenigen Autoren beiftimmen will, weldye 
den Fideicommuißbefiger für einen wahren bejchränften Eigenthü- 
mer halten. 


nächſten Erben (j. Bd. 1, 8.5, und Bd. 2, 8. 15 u. 16) nicht gelten laſſen 
will, Gleihwol kommt er in Bezug auf die Familienfideicommiffe des 
Adels auf Has beftimmtefte zu obigem Reſultat. Er fagt (II, 51 fg.): 
„Darf man nun aber auch für das ältere Recht den Grundſatz aufftellen, 
baß der Grundbefit nicht im Geſammteigenthum der Familie ftand, fo ift 
Doch bereit8 der Beweis geliefert worden, daß infolge ſpäterer Entwide- 
tung die Familie des deutichen Adels ſich enger zufammengefchloffen hat, und 
daß gerade das Bedürfniß, das unbewegliche Vermögen in ihrem Sntereffe 
zufammenzubalten, ber Hauptgrund dieſes Creigniffes war. Trotz jener 
Rejultate, welche bie Unterſuchung für das ältere Recht ergeben bat, bleibt 
Daher noch die Frage offen, ob nicht infolge jener fpätern Rechtsentwickelung 
gegenwärtig ein Öefammteigenthbum für die Familie bes hoben 
Adels angenommen werben muß, und dieſe Frage ift unbedenklich zu 
bejaben; denn auf Die angegebene Weiſe hat fih die Familie im diefer 
Sphäre auch rücfichtlih des Güterrechts durchaus als eine Genoſſenſchaft 
conftituirt, welche als jelbftändbiges Redhtsfubject Inhaberin von 
Eigentbumsrehten geworden if." Aus ber gründlichen, daſelbſt 
nachzulefenden nähern Ausführung, der im mefentlihen vollkommen beizu- 
ftimmen ift, heben wir nur nachfolgende Sätze hervor (S. 55 fg.): „Zum 
Abſchluß ift Diefe Bewegung im Familienrecht des Adels aber erſt durch 
die Emführung befonderer Succeffionsordbnungen gelangt, welche 
im Mannesftanıme jelbft die Bevorzugung eines Einzelnen feftgefett haben. 
Das Berhältnig, welches in einem foldhen Falle vorliegt, ift regelmäßig 
folgendes: Das Bermögen oder eine beftimmte Vermögensmaſſe ift an bie 
Samilie gebunden und ftehbt im allgemeinen unter ihrem Einfluß; der 
Mannesftamm ift zunächft oder ausſchließlich zur Succeffion berechtigt; von 
ihm wieder eine aus Gründen bes Alters bevorzugte Perſon.“ „Die Fa- 
milte, im gemeinfamen Beſchluß ihrer vollberechtigten Mitglieder vertreten, 
ift im allgemeinen bie berechtigte Perſon und die Eigenthüme- 
rin ihres Vermögens.“ „Die einzelnen Glieder der Familie find 
verfchieben geftellt. Der Erfigeborene fuccedirt jure proprio et singulari 
infolge der Familienbeliebung; er hat die Benutung und Verwaltung 
bes Familienvermögens, doh unbeſchadet feiner Broprietät umd 
Subſtanz.“ j 
1) im Art. Familiengüter, a. a. O., ©. 334. 
Laſſalle. 1. 27 
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Bon noch größerm Gewicht ift die Entfcheidung der Geſetz⸗ 
gebungen, und wie wir im Laufe dieſes Werfs fortlaufend Ge- 
legenheit gehabt haben, zu zeigen, daß das praftifche Rechtsgefühl 
der Geſetzgebungen die Wahrheit beffer zu treffen und dem Be- 
griffe näher zu fommen pflegt, als die halbe Theorie der Auto⸗ 
ren !), fo haben au, während Mittermaier ihnen zu hoher Un- 
gebühr Hierbei den Vorwurf eines Misverftändnifles macht 2), 
die Geſetzgebungen der drei größten deutfchen Staaten, Defter- 
reich, Preußen und Baiern, mit Recht anerfannt, daß das 
wahre Eigenthum des Fideicommiſſes ſich bei der gefammten 
Familie befinde. 

Und indem man die dem römifchen Rechte entlehnten Be— 
zeichnungen von dominium directum und dominium utile, in 
theoretifcher Hinficht nicht mehr ganz paflend, was aber praftifch 
nicht den geringften Unterfchied gab, auf dieſe eigenthümlichen 
Berhältniffe des getheilten Eigenthums im veutichen Recht ans 
wandte, wurde das Eigenthumsrecht der Familie als folcher 
(wozu aud der Fideicommißbefiger ald Mitglied gehört) als 
Dbereigenthum, das des Beſitzers als folchen aber — und 
diefe Bezeichnung ift auch theoretifch ganz richtig — als bloßes 
Nupungseigenthum qualificitt. So das Defterreichifche Ge- 
ſetzbuch, Thl. 2, 8. 629: „Das Eigenthum des Fideicommiß- 
vermögens ift zwifchen allen Anmwärtern und dem jedesmaligen 


1) Es läßt fi nit verkennen, daß zu jener faljchen Auffaffung ber 
Fibeicommiffe außer ber theoretifchen Verwirrung auch politifche Einflüffe, 
wenn auch nicht bewußt, jo Doc nichtsbeftoweniger merklich beigetragen 
haben. Meiftens find es liberale Schriftfteller, welche dieſe Meinung ver- 
theidigt und accreditirt haben, Der Liberalismus in feiner ſelber beſchränk⸗ 
ten Natur glaubte mit einem bejchränften Eigenthum ber Fibeicommißbefiger 
durch den bloßen Fortfall der „Beſchränkungen“, über den dann mindeftene 
bie Eigenthümer nicht Magen konnten und wobei Die Rechte ber Agnaten zu 
bloßen Erwartungen wurden, leichter fertig werben zu können als mit dem 
Eigenthumsrecht der Familie! — Wo Die Darftellung jener Verhältniſſe von 
ber Abelsfeite jelbft ausging, ba wurben, wie 3. B. von bem fürſtlich Det- 
tingen-Wallerftein’ihen Hofrath Kohler, bie Fideicommiſſe immer in ihrer 
begriffliden Wahrheit als Eigenthum der gejammten Familie und ihrer 
fünftigen Defcendenz behauptet. So möge ihnen denn das Recht des Be- 
griffes widerfahren! 

2) Privatrecht, 7. Aufl., I, 444. 
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Fipeicommißinhaber getheilt. Jenen fommt das Obereigen- 
thum allein, diefem aber aud) das Nugungseigenthum zu.“ 

-Ebenjo das Preußiſche Allgemeine Landrecht, Thl. 2, Tit. 4, 
8. 72: „Dem jedesmaligen Fideicommißbefiger gebührt das nu$- 
bare Eigenthbum des Fideicommiſſes. 8. 73. Das Obereigen- 
thum befindet fich bei der ganzen Familie.“) 

Wenn alfo in einem diefer drei Staaten die Fideicommiſſe 
zur Aufhebung gelangten, fo könnte bier nicht einmal ein Streit 
darüber ftattfinden, daß jchlechterdings nur in dem oben ent- 
widelten Sinne zu verfahren Ifei und infolge der abrogirten 
Succeffiondordnung des alten Privatinteftatgefebes 
das gebundene Erbrecht der Familie in Gemäßheit des gegen- 
wärtigen Inteſtatrechts zur freien Realifirung zu fommen 
habe. 

Hier, fügen wir, könnte nicht einmal ein Streit darüber 
fattfinden; denn hier find die Fideicommiſſe al8 im Eigenthum 
der ganzen Samilie ftehend durch die Geſetzgebungen felbft aner- 
fannt und jedenfalls alfo durch den Erlaß dieſer Gefeggebungen 
längft zu folhem Familieneigenthum geworden. 

Aber auch anderwärts hat die oben auseinandergefegte recht: 
lihe Natur der Sache, indem fie fih in der Form von Billig- 
feitögründen, befonders in Rüdficht auf das Recht der Agna- 
ten, geltend machte, bereitö ähnliche geſetzgeberiſche Refultate her: 
beigeführt. So im Beginn diefes Jahrhunderts in Piemont, wo 
noch vor der Vereinigung mit Frankreich die piemontefifche Con— 
ſulta durch ein Geſetz vom 6. Fructivor VIII die Fideicommiß⸗ 
und Primogenitureigenfchaft für aufgehoben erflärt, die Unver- 
Außerlichfeit der Güter aber, bis das Gefe definitiv über das 
Rechtsverhältniß derfelben verfügt haben würde, proviforifch auf- 
recht erhalten hatte. Bald darauf erließ die Executivcommiſſion 
von Piemont das Geſetz vom 13. Nivöfe IX, durch welches 
in Rüdfiht darauf, daß den jüngern Brüdern der gegenwärtigen 
Befiger und ihrer Deſcendenz durch die Aufhebung der fidei- 
commiffarifhen Succeſſionsordnung fowol das Recht der even- 
tuellen Nachfolge, als das ihnen fihon unter dem Fideicom⸗ 


1) Bgl. Bairifches Ediet, 8. 43. 
27* 
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miß jelbft zuftehende Abfindungsrecdht entriffen würbe, verord⸗ 
net wurde, daß den jüngern Brüdern der gegenwärtigen Be- 
jiger eine ‚‚assigmation equitable” aus dem Fideicommißver- 
mögen zugeſprochen werden folle, Die in gquantitativer Hinficht 
das Pflichttheil aus demfelben, falls der legte Vor— 
befiger erft jegt geftorben wäre, nicht zu überfchreiten habe. 
Es heißt in den im Geſetz felbft ausgefprochenen Motiven in 
feiner officiellen franzöfifchen Ueberfegung: „Considerant 1° que 
la libre disponibilite des biens ci-devant lies a la Primoge- 
niture et fideicommis .. .. a reellement ameliore la con- 
dition et augmente le patrimoine des possesseurs desdits 
biens; 2° que la loi, en accordant cet avantage aux pos- 
sesseurs actuels des biens primogeniaux, a le droit de les 
charger d’un correspectif proportionne en faveur des pui- 
nes, lesquels ayant jadis, a cause du lien de Primogeni- 
ture, ete exclus de la succession simultanee dans lesdits 
biens, ont maintenant perdu tout espoir de succession even- 
tuelle, A cause de la loi qui a rendu libres lesdits biens; 
3° que le droit accord& aux puinés, d’obtenir une assig- 
nation congrue sur les biens primogeniaux meme avant 
que ces biens eussent été effectivement rendus libres, re- 
cevait necessawrement plus d’etendue d’apres la resolution im- 
mediate des liens.“ Und hierauf wird nun verfügt: „S. 4. 
N est loisible aux freres puines, qui jadis ont ete exclus 
de la succession simultanee dans lesdits biens, d’obtenir 
par tete, ou & leurs descendants par souche, une assigna- 
tion équitable, laquelle devra £&tre fixde avec les egards 
convenables & tout ce que lesdits freres eussent deja ob- 
tenu de la succession du pere, ou de tel autre ascendant 
commun, qui eüt possede auparavant les biens maintenant 
rendus libres par la loi, comme aussi à l’etat et aux cir- 
constances actuelles de la famille et des enfants des pos- 
sesseurs susdits. $. 5. L’assignation ci-dessus ne. pourra, 
en quelque cas que ce soit, exceder la portion legitimaire 
qui aurait dü ötre separde du patrimoine par le pere ou 
ascendant commun, dans le cas oü, au temps de son decks, 
uU eüt et libre de tout lien." 

Niemand wird bei aufmerffamer Betrachtung dieſes Geſetzes 
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und feiner Motive leugnen Fönnen, daß es bie inftinctmäßige 
Dperation der von uns entwidelten begrifflichen Natur der Sache 
ift, welche diefem Geſetz in letter Inftanz zu Grunde liegt und 
bereitS darauf Hinzwingt, obwol in falfcher Form, den Fall fo 
zu fegen, ald wenn das Fideicommiß jetzt erft zur Vererbung 
kaͤme. Weil aber der Begriff bier noch nicht in feiner fich ſelbſt 
durchfihtigen Helle und feinem theoretifchen Selbftverftänpniß, 
fondern als bloße Billigfeitögefühl ins Bewußtſein tritt, kann 
er auch nicht zu einer adäquaten Realiftrung gelangen’, und es 
werden daher nur die jüngern Brüder und diefe nicht in der 
vollen Ausdehnung ihres wahrhaften Rechts berüdfichtigt. 

Daß nun aber in der That vie hier bei_der Aufhebung der 
Fideicommiffe als nothwendig aufgezeigte fofortige Erbtheilung 
des Fineicommißvermögend nad) dem Landesinteftatgefeß unter den 
gegenwärtigen glei nahen Defcendenten des Stifter aus 
derfelben Linie) die einzig rechtmäßige und dem fidei- 
commiffarifhen Recht entſprechende ift, das läßt fich noch 
anf das fehlagendfte und entjcheidendfte durch ein argumentum 
a fortiori nachweiſen, welches zu feiner Grundlage nichts Ge- 
ringered ald die gefammte, einmüthige Jurisprudenz aus 
den Zeiten des deutfhen Reihe hat. 

Wir meinen den Ball, wo Fideicommiſſe ftatt wie in ber 
von uns betrachteten Vorausfegung dur rechtliche Verände- 
rung vielmehr aus factifhen Gründen untergehen. 

Nichts Anderes ftellt nämlich der Fall dar, wenn der Mann s⸗ 
ftamm des Stifters überhaupt ausftirbt, wo dann alſo durd) 
factifche Veränderung die fiveicommifjarifche Succeffionsord- 
nung hinfällig wird. 

Die Doctoren haben nun einftimmig entfchieden, worauf 


1) „aus derjelben Linie‘, fagen wir. Denn das Fideicommiß- 
inftrument ift fo zu interpretiren (vgl. oben ©. 402): es folle primo loco 
diefer Linie und ihrer Defcendenz das Erbrecht übertragen fein und 
zwar, in aeternum oder eventuell fo lange dies rechtlich zuläffig ift, nach 
Mafgabe der Primogeniturorbnung, und fowie dies zuläſſig zu fein 
aufhört, nah Maßgabe bes bermaligen Inteſtatrechts. Was wir bald 
über die Verwerfung ber Anſprüche ber heredes regredientes im alten 
Recht hören werben, ift dieſer Auffaffung entfloffen. 


Ihon oben Bezug genommen, daß in diefem Falle das Succeſ— 
fionsrecdyt der weiblichen Defcendenz, wenn diefe nicht nur durch 
die Stiftungsurkfunde ausgefchloflen war, fondern auch verzich— 
tet und felbft eidlich verzichtet hatte, weil es eben nur durch 
die Suceeffiondordnung gebunden und latent war, in voller 
MWirffamfeit wieder zum VBorfchein fommt. 

Man fehe Knipſchildt, a. a. O., VII, Nr. 265 (S. 359 
der ulmer Ausg. v. 1661): „Quamvis autem foeminae, masculis 
extantibus in his fideisommissis familiarum Nobilium non 
succedant, secus tamen est, si masculi nulli ex testatoris 
sive institutoris familia et agnatione extent, tum enim Joe- 
minas in üsdem succedere non dubito, et tradunt Grassus 
etc. etc. Quia tunc cessat ratio exclusionis, agnationis ni- 
mirum conservatio, cum nulli supersint agnati, atque «deo 
ipsa enclusio cessabit, cum generalis sit regula quod cessante 
causa cessat efjectus et cessante cauga dispositionis, privilegiü, 
prohibitionis, favoris, exclusionis, renunciationis, ipsa Cessat 
dispositio (vgl. oben S. 408), privilegium, prohibitio, favor, ex- 
clusio et renunciatio de qua infra, cap. 16 et 17 sq., Nr. 268: 
Hinc quoque quando statutum extat foeminas propter mascu- 
los excludens, nihilominus tamen masculis deficientibus, fe- 
minas admitti communis doctorum est conclusio (worauf die Cita- 
tionen folgen). .Et in renunciationibus foeminarum idem obti- 
nere, ut masculis de ficientibus foeminae admittantur, tradit 
Bartolus Muscul. etc., Rr.270: Ita enim in jure primogeniturae 
et majoratus, masculis deficientibus, foeminae admittantur, 
worauf ed nad) mafjenhaften Gitationen alfo fortgeht: atque hoc 
etiam colligitur ex verisimili mente ipsius disponentis, sive 
fideicommissum instituentis, qui si interrogatus fuisset, quem 
praeferre vellet eo casu, quando omnes de agnatione filio- 
rum suorum mortui essent, utique non extraneos ullos, sed 
proprias filias vel neptes responsurus fuisse. Cum major 
sit affectio erga cognatos et consanguineos quam extraneos 
etc. etc. !),- praesertim vero parentum erga liberos et de- 
scendentes suos etc. etc. At vero in omni dispositione 


| 
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1) Wir deuten durch das etc. Die Citationen ber Römiſchen Geſetze und 
der Autoren an, 





. 
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zllud actum esse intelligitur quod est verisimile etc. etc., om- 
nisque dispositio intelligi debet secundum afectionem et cha- 
ritatem quam disponentes erga personas habuerunt et quae- 
libet dispositio in favorem eorum erga quosquos affectio 
fuit, ta restringi debet ut magis dilectus melioris sit condi- 
tionis illudque in dubio pro disposito et expresso habetur, 
de quo si disponentes interrogati, verisimiliter responsuri 
Juissent (vgl. oben ©. 408 und 402 fg.; es wird jegt in Die Augen 
fpringen, wie das von uns über die bei der rechtlichen Aufhebung 
der Fideicommiffe eintretende rechtmäßige Folge reſp. über die 
Succeffion ver Weiber Geſagte ſich ganz durch dieſen Maßftab 
al8 der muthmaßliche Wille des Stifter und als die einzig le: 
gitime, den Act nicht denaturirende Interpretation deſſelben retht- 
fertigt). | 

Ebenfo Pütter in feinen Institutiones juris publici Ger- 
manici, $. 454: ... Sin universae familiae stirps mas- 
cula deficit, Aliabus a primo adquirente oriundis earumque 
posteris jus succedendi aperitur etc. Ebenſo Selhow, Pros 
feffor zu Göttingen, in feinen Elementa juris publici Germa- 
nici, $. 509 u. 510, und in feinen Elementa juris Germa- 
niei privati hodierni, $. 632. Aber es herrſcht darüber auch 
nicht der geringfte Streit, jondern nur darüber herrfcht eine 
lebhafte Controverfe, ob die Töchter des lebten Beſitzers oder 
die dem Stifter vielleicht nähern Defcendentinnen der früher über- 
gangenen weiblichen Linien — deshalb heredes regredientes 
genannt — vorgehen. Die eben angezogenen Autoren verwerfen 
dieſe letztere Anſicht ), was aber auf dem ganz richtigen Gedan- 
fen berubt, daß, wie wir oben (S. 421, Nr. 1) zeigten, jeder 
durch die Suceeffionsordnung einmal an die Reihe gefommenen 


1) ohne aber natürlich dag Erbrecht auch jener weiblichen Defcendenz 
zu leugnen. So jagt Seldow a. a. O. ausbrüdlich: „Licet enim omnes 
foeminae a primo adquirente descendentes, jus habeant succedendi, extincta 
gente masculins, ordo tamen successionis, secundum omnis jura quae 
unquam in Germania obtinuerunt et etiam nunc obtinent, semper ab ultimo 
defuncto dueitur”, und ebenfo PBütter, der unmittelbar nach den oben citir- 
ten Worten fortfährt: „in ordine autem succedendi merito filia ultimi de- 
functi praefertur remotioribus ad hereditatem filiae olim renunciatae nunc 
regressuris vulgo heredibus regredientibus.'' 
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Linie primo loco Succeffionsordnung und Erbredt — alfo 
Vorrang in demfelben — übertragen worden fei, während An- 
dere fogar fo weit gehen, die dem Stifter näher verwandten Töch- 
ter weiblicher Defcendenz rufen zu wollen. ?) 

Ebenſo fteht feft, daß, wenn nun einmal ein Fideicommiß 
durch das Ausfterben männlicher Agnaten in weiblide Hand ge- 
langt, hierdurch von felbft das fiveicommiffarifche Band fortge- 
fallen und dad Gut in Bezug auf Veräußerlichfeit wie in 
jeder andern Hinficht feine urfprünglich freie Natur ipso 
jure wiedererlangt bat. Quando?) autem semel ad hu- 
jusmodi fideicommissorum successionem admissa (nämlich 
an Weiber), ipsum fidercommissum evanescıt et bona ista ad 
primaevam suam naturam liberam redeunt et alienarı pos- 
sunt, quia hoc casu cessat ratio prohibitae alienationis et 
sic ipsa prohibitio. Et paria sunt non esse causam et cam 
esse finitam per L. 1 fi. de condit. sine causa etc. et quae 
ab initio valent, si per eum perveniunt casum a ‚quo in- 
cipere nequeunt, vıtiantur. (Hier dgl. man nun das oben $, 7, 
©. 286—299, über diefe Bandektenregel Erörterte.) 

Unterfuht man nun, was in diefen Säben gegeben ift, fo 
ift e8 nichts Anderes ald der Sag: daß, wenn durch factiſche 
Veränderung die fiveicommiflarifche Succeffionsordnung aufgeho- 
ben wird, das Inteftaterbredht der Familie des Stifters 
wieder auflebt und das Gut alfo nad) Maßgabe des gemei- 
nen Inteſtatrechts unter. den gegenwärtigen gleichnahen 
Samiliengliedern des StifterE aus der nad) der Primogenitur- 
ordnung zulegt im Fideicommißbeſitz gewefenen Linie zur freien 
Vererbung, reip. Theilung kommt. 

Wenn dies aber fihon bisher ſtets unter der Jurisprudenz 
des Reichs im Falle der factiſchen Beſeitigung der fiveicommiffa- 
rifchen Succeffionsordnung der Fall war, fo wird dies min- 
deftens und um ſoviel mehr bei der, wie wir überall nadıge- 
wiefen haben (f. 8. 10), nur noch weit ftärfer wirfenden 
rechtlichen Befeitigung diefer Succeffionsorpnungen eintreten 


1) 3. B. Georg Everhard, Profefior der Rechte zu Ingolftadt, Opp., 
T. VI, quaest. XLII (Augsburg 1699). 
| 2) Knipſchildt, a. a. D., Kap. 8, Nr. 284, ©. 364. 
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müffen, und nur der gänzlihe Mangel an füftematifcher Auf 
- faflung war ſchuld, daß dies folange überfehen werden Fonnte. 
Wie aber — im Falle der factifchen Befeitigung — die fiveicom- 
miffarifche Succeffionsordnung erft dadurd und daher auch erſt 
indem Augenblid untergeht, wo der lebte das Fideicommiß be⸗ 
figende Agnat ftirbt, der alfo, folange er Tebt, immer noch auf 
Grund der noch eriftenten Succeffionsordnung befigt, eben- 
fo ift im Ball der rechtlichen Probibition der fideicommiſſariſchen 
Succeſſionsordnung, durch welche alfo ſolche Wilfensbeftimmungen 
al8 von jegt ab unwirkfam beftimmt werben, der derzeitige Fi⸗ 
beicommißbefiger qua folder im Momente diefes Ge- 
fege8 geftorben, und fuccedirt varum nun fi felbft, zu- 
gleich mit feinen Brüdern und Schweftern als den gleich nahen 
Verwandten des Stifter in derfelben Linie, und ohne Vorzug 
vor dieſen ald Inteftaterbe in das frei gewordene Gut. 

Noch einfacher und unbeftreitbarer gilt daflelbe, was wir für - 
die Aufhebung der Fideicommiſſe entwidelt haben, für biejenige 
ber Lehne. Hier kann nämlich deshalb auch nicht einmal eine 
Beftreitung verjucht werden, weil ja ber einzige Vorwand einer 
ſolchen, die faljche Thefis, daß die Güter das befchränfte Eigen- 
thum des DBefigerd feien, in Bezug auf die Lehne noch von 
nientanden aufgeftellt worden ift, und natürlich hier auch nicht 
aufgeftellt werden Fonnte. Denn da bei den Lehnen das Ober: 
eigenthum anerfanntermaßen beim Lehnsherrn ruht, fo biieb für 
den Belehnten von felbft nur ein Nugungseigenthum übrig, 
was hier niemald in Abrede geftelt wurde. Nur muß man ſich 
hüten, etwa fo argumtentiren zu wollen: wenn ein ®efeg wie 
3. DB. das preußiiche vom 2. März 1850 das Obereigenthum des 
Lehnsheren aufhebt, fo vereinigt fich daflelbe von felbft mit dem 
Nupungseigenthum, und e8 geht alfo wie nad dem römifchen 
Sape, daß der Nießbrauch, wenn er mit dem Eigenthum einmal! 
vereinigt wird, ipso jure untergeht, von felbft das Nutzungs⸗ 
eigenthum in volles Eigenthum über. Der Satz ift allerdings 
ganz richtig; nur muß er auch richtig angewendet werben. 
Das Nugungseigenthum wird allerdings durch die Aufhebung 
des Iehnsherrlihen Obereigenthums zum vollen Eigenthum, 
aber natürlich nur zum vollen Eigenthbum deffen, bei dem fi 
bis dahin auch das Nutzungseigenthum befand. Nun 
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ift aber niemals beftritten worden, daß das Nubungseigen- 
thum an den Lehnen nicht bei dem actuellen vafallifchen Beſitzer, 
jondern wiederum bei der ganzen Familie veilelben ruht. 
Und e8 Fonnte Died natürlich audy gar nicht beftritten werden, 
da bei der Ummandelung, die im 11. Jahrhundert in den Lehns- 
verhältnifien eintrat, im longobardiſchen Lehnrecht durch 
das Gefeg felbft, im deutfchen Lehnrecht aber durd) die Mitbe- 
lehnung, das Nusungseigentfum auf die ganze Familie, 
Deicendenz wie Agnaten übertragen, diefen daher das Revoca⸗ 
tiond= und Lehnsretractrecht bei Beräußerungen des Bafallen 
eingeräumt wurde I) u. f. w. | 

Es wird daher hier fogar von Denen, welche die Fineicom- 
miffe als ein befchränftes Eigenthum des Befigers behaupten, 
diefe8 bei der ganzen Familie berubende Nubungseigen« 
thum an den Lehen unbedenklich zugegeben, 3. B. Died am oben 
.0. 8.9: „In der mitgetheilten Stelle des jchwäbifchen Lehn⸗ 
rechts heißt es ausdrücklich, die deutſchen Mitbelehnten, 
oder, was für uns daſſelbe ſagt, die deutſchen Sammteigen— 
thümer hätten gleiche Gewehr an dem gemeinſchaftlichen Gute; 
feiner dürfe für fi allein über die Sache verfügen ohne der 
Andern Zuftimmung.” „Wie aus Ddiefem Text hervorgeht, be= 
zieht fich das, was oben im Betreffe der Verfügung über Die 
Subftanz der Sache gefagt worden, auch auf die Nutzungen 
derſelben. Selbft diefe find gemeinfchaftlich, und Feiner fann 
über die gemeinfchaftlihe Sache auch in diefer Beziehung ohne 
die Einwilligung der Uebrigen eine einfeitige Verordnung erlaffen. 
Nur wenn eine jogenannte Mutfchirung oder Derterung, die aber 
wiederum allfeitige Uebereinfiimmung erfordert, ftattgefunden 
hat, kann jeder über den ihm zugefullenen förperlichen Theil 
für die Zeit der Mutſchirung in Bezug auf den Fruchtgenuß 
jelbftändige Einrichtungen treffen, ungeachtet, der in dieſem Yale 
fortbeftehenden Gemeinſchaft.“ 


1) Siehe II, F. 26, 8. 13; II, 37, 50; IL, F. 39; II, F. 8, 
Eichhorn, Deutſche Gefehichte, Thl. 2, 8. 259, Not. C; Einleitung in das 
deutſche Privatrecht, $. 3859; Zachariä, Handbuch des jächl. Lehnsrechts, 
88. 161, 662. 

2) Art. Dominium, ©. 494. 
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Da alfo das Nupungseigenthum bei den Lehen bei der 
ganzen Familie beruht, fo wird durch die rechtliche Unter- 
drüdung des lehnsherrlichen Obereigenthums jenes Nutungseigen- 
thum allerdings ipso jure zum vollen Eigenthum, aber in den 
Händen deffen, welcher das wahre Rechtsſubject dieſes Rutzungs⸗ 
eigenthums ift, d. i. der ganzen Familie des erften Erwer⸗ 
berd; und wenn nun die Primogeniturordnung, innerhalb 
welcher die Glieder derfelben infolge der Mitbelehnung oder des 
Lehnrechts felbft in die Ausübung ihres gemeinfamen Nutzungs— 
rechts einrüden follten, aufgehoben wird, fo kann dies wieder- 
um nur dadurch geſchehen, daß Died jebt zum vollen Eigen: 
thumsrecht gewordene, aber durch Diefe aufzuhebende Sueceffionss 
ordnung noch gebundene Eigenthumsrecht der dem erften Er: 
werber glei nahen lebenden Glieder derfelben Linie, 
ftatt widerrechtlich unterdrüdt zu werden, zur Erfüllung und 
individualifirten Ausführung gelangt. Oder der Lehne- 
vafall ift qua folcher als in diefem Augenblick geftorben zu bes 
tradhten und als ein foldyer anzufehen, der nun nad) gemei- 
nem Inteſtatrecht und darum mit den ihm gleidhnahen Ge— 
(hwiftern in das durch die Unterdrückung des Obereigenthums 
zum vollen Eigenthum gewordene freie Erbe fuccedirt, während 
die entfernteren Agnaten ihre Erclufion nicht für eine Rechtöver- 
legung oder Rüdwirfung ausgeben fönnen, da fie von dem An- 
theil nicht, wie die Geſchwiſter des vafallifchen Befiters, blos 
durch die abolirte Succeffiongordnung, fondern durch das 
primo loco bei diefen ruhende Erbrecht verfelben überwunden 
und ausgefchloffen werden. 
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IT. Obligationen aus Delicten. Aquilifche 
Culpa und Culpa bei Verträgen. Die römifche 
Ohligationeneintheilung. 


In Bezug auf die Obligationen aus Delicten galt bisher 
ganz unbeftritten die Anficht, daß fie in allen Fällen zu beur- 
theilen jeien nad) dem zur Zeit des begangenen Delictd geltenden 
Geſetz. Aber welches wäre der Werth eines wiflentchaftlichen Be⸗ 
weifes, durchgeführt durch das gefammte Syftem der Rechte und 
Schritt für Schritt belegt mit der Empirie aller Zeiten, wenn er 
nicht die Kraft haben follte, noch fo allgemein getheilte Vorur⸗ 
theile zu befeitigen? 

Die Reihe der hier entfcheidenden Betrachtungen ift folgende: 
Der Erwerb eines Schadenerfakanfpruchd auf Grund eines De- 
lict® ift ein Erwerb, der lediglich aus dem Geſetz als ſolchem 
fließt. Es würde heißen die Fiction bis zum Unfinn treiben, 
wenn man fagen wollte: wenn mir jemand den Arm zerbricht, 
will er mir dadurch dieſen und diefen Entſchädigungsanſpruch 
ftipuliren. Sein Wille ift vielmehr blos der, mich zu beſchädi— 
digen, nicht der, mir etwas zuzuwenden. Die Entfhädigung 
ift eine lediglich durch das Gefeß dieſer Handlung auferlegte Folge. 
Aber jelbit troß einer folhen Fiction würde der Entſchaͤdigungs⸗ 
anfprud) des Berechtigten niemals ein erworbener fein, da er 
die bloße Folge eines ſeinerſeits durch feinen auch nicht latenten 
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Willen vermittelten Leidens, und alſo nur ein dem Gefeb als 
f ofhem entfließender, legaler iſt. Da ſich aber der Beſchaͤdiger 
mit dem Platzgreifen dieſes Geſetzes, allerdings durch eine freie 
Willenshandlung vermittelt, die er je nach den ihr vom Geſetze 
gegebenen Folgen auch hätte unterlaffen können, fo folgt hieraus, 
daß dem Beichädiger niemald ein Schadenerſatz auferlegt werden 
Tann aus einer Handlung, die nady dem Gelege zur Zeit ihrer 
Vollbringung zu feinem foldyen Anſpruch berechtigte, und ebenfo 
daß niemald ein größerer Schadenerfaganfprudy gegen ihn er- 
hoben werden kann, als derjenige, welcher nad dem damaligen 
Geſetze möglich war. 

Nicht anders ald wie bei den doloſen, verhält es ſich mit den 
eulpofen Delicten und der aus ihnen entfpringenden civilen Scha= 
denerfaßpflichtigfeit. Denn die Anfchauung ift hier nicht die, daß 
für ein Nichtgewolltes als folhes die geſetzliche Echadener- 
faspflicht eintritt, fjondern daß ed) wiederum willfürliche 
Selbftbeftiimmung ift, in Sachen nicht zu wollen, in welchen 
der normale Wille wollen kann und foll. 2) 

Die aus Delicten und Quaſidelicten entfpringende Obligation 
tft alfo feitend des Verpflichteten immer eine Folge einer Wil⸗ 
lenshandlung deflelben (wenn auch, wie ebenfo feftgehalten 
werden muß, feine gewollte, fondern nur eine gefeglidhe 
Folge derfelben), und kann deshalb die Lage des Handelnden 
durch Fein fpäteres Geſetz zu feinem Nachtheil abgeändert werben 
(88. 1 und 12). 


1) Bgl. oben „‚Lehre vom Irrthum“ u. f. w. 

2) Darum entjpringt im Römijchen Recht für furiosi, dementes und 
infantes, d. h. für Solche, die eines vernünftigen Willens Überhaupt nicht 
fähig find, aud aus unerlaubten Handlungen feine obligatio, ſ. L.5, 8. 2, 
D. ad leg. Aquil, (9, 2); Inst., $. 18, de oblig. (4, 1), und Vangerom, 
Pandekten, III, 39 fg. Auch im franzöfifchen Recht wird das ganz confe- 
quent feftgebalten, und die Schabenerjagpflicht trifft Daher nur diejenigen, 
welche mit ihrer Ueberwachung betraut waren; f. Pothier, Obligat., Nr. 128; 
Delvincourt, IH, 682; Favard vo Delit. et quasi-delit. Nr. 1; Revue de 
legisl., 1846, I, 309. — Ebenſo verfügt das Allg. Landrecht ansdrücklich, 
Th. 1, Tit. 6, 8. 39: „Ein burh unwillkürliche Handlungen verur- 
ſachter Schade kann dem Hanbelnden nicht zugerechnet werben‘, und in 
88. 41 u, 42 daf., daß bei einem durch Wahn⸗ und Blöbfinige und Kins 
der veranlaßten Schaden ber Erfat mindeftens principaliter in dem Ver— 
mögen der Aufjeher und Aeltern geſucht werben muß. 
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Böllig verfchieden ift Dagegen die Lage des Berechtigten. 

Paſſiv der Beihädigung gegenüber, ift fein Anſpruch Fein 
Product feiner individuellen Willenshandlung, und es fann auch 
das Erleiden der Beichädigung nicht ald eine ftilfchweigende Ac⸗ 
ceptation eines. Entſchaͤdigungsanſpruchs dargeftellt werden, da 
ebenfo wenig, wie feitend des Beſchädigers ein ſtillſchweigender 
Wille zum Erfag, feitend des Beichädigten eine Einwilligung in 
die ihm zugefügte Beichädigung und ſomit Feine Acceptation 
vorliegt. _ 

Der Anfpruc des Beichädigten bildet fomit ein nur legales 
Recht, das erft dur die Klageanftellung vom Individuum 
ergriffen und zu einem erworbenen gemadt wird. 

Hieraus würde alfo zunaͤchſt gefolgert werden müflen, daß 
nach einmal angeftellter Schadenerjagflage der Anſpruch de Be- 
rechtigten durch ein neues die Obligation aufhebendes oder ver- 
minberndes Gefeg nicht mehr berührt wird, — Allein aus einem 
zweiten Grunde wäre auch Died irrig. 

Jedes Geſetz, welches eine aus einem Delict oder Quaſi⸗ 
delict -entipringende Obligation aufhebt, verhält fi) nämlidy ftets 
zu dem Dafein derfelben, d. h. Dagegen, daß das Individuum 
gegen feinen Willen zu dem Schadenerfag folle gezwun- 
gen werden können, nothwendig prohibitiv, und es treten daher 
. folgeweife die in 8. 8 entwidelten begrifflichen Gefege ein. 

Wir haben oben (S. 356) bei Betrachtung des Strafredhts 
gefehen, daß bei der Aufhebung von Berbotögefegen der geiftige 
Gegenfag ein fo abfoluter fein fann, daß die früher ein Delict 
conftituirende Handlung jet als eine unbedingt rechtliche und 
felbft pflicytmäßige angefchaut wird. Betrachten wir 3. B. den 
bort angeführten Sal, daß bei einem MWiderftand gegen ungefeh- 
liche Verhaftung ein Beamter verwundet oder getödtet wird, jo 
wird, wo die Vorfchrift befteht, daß auch ungefelichen Anord- 
nungen obrigfeitlicher Perfonen vorläufig Folge geleiftet werden 
muß, eine Schadenerfabaction der Beamten oder feiner Familie 
begründet fein. Wenn aber, gleihwol ob vor oder während der 
Klage, die Gefeggebung den Grundfag in fih aufnimmt, wie z. 
B. der oben citirte Artifel der Verfaſſung von 1793, daß jeder 
erforderliche Widerftand gegen obrigfeitliche Verübung ungefeglicher 
Gewalt das unbedingtefte Recht und felbft eine Pflicht des Bür⸗ 
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gers fei, fo wird natürlich ein Schadenerfa aus biefer Hand⸗ 
lung, weldye zur Zeit des Urtheild durch das öffentliche Rechts⸗ 
bewußtfein als eine verdienftliche anerfannt wird, nicht mehr zu- 
gefprochen werden fönnen. Und ald eine finnfällige argumenta- 
tio ad hominem für die Unrichtigfeit des Sabes, daß es bei 
der Obligation aus Delicten ſtets auf das Geſetz zur Zeit der 
Handlung ankommen müffe, kann dies, Beifpiel allerdings dienen. 

Allein nicht in der Befonderheit dieſes ſchneidenden Ueber⸗ 
gangs von ſchlecht zu gut, vom Delict zur Pflicht, liegt der pro» 
bibitive Charakter des neuen Geſetzes. Diefer ift vielmehr ſtets 
vorhanden, wo durd ein neues Gele nicht nur die auf eine 
delistartige Handlung gejebte Strafe, fondern auch der aus ihr 
hervorgehende Civilanſpruch aufgehoben wird, wo alfo ber 
Kreis der individuellen Rechtsbefugniß dahin erweitert 
worden ift, daß eine früher unerlaubte Handlung jest als inner- 
halb deſſelben fallend angefehen wird. Denn es ift dann zur 
Zeit des Urtheild Fein Delict mehr vorhanden, aus befien Das 
fein heraus allein die Verurtheilung erfolgen fann.?) Es treffen 
dann die Ausführungen der 88. 7 und 8 ein, daß nad dem 
neuen Geſetze aus diefem Rechtsgrund ſchlechterdings nichts mehr 
erworben werden fann und alfo ein Prohibitivgeſetz 2) erfter Klaſſe 
(S. 253 fg.) vorliegt, von deflen Eintreten auch alle bereits ent- 
ftandenen Berhältniffe — folange der beſtimmte juriftifcye 
Erwerbungsgrund bei ihnen noch in Betracht kommt — 
getroffen werben. 


1) Selbftredend wendet fih das Obige ebenfo fehr auf Die eigentlichen 
Delicte, wie auf die belictartigen Handlungen (Quafibelicte) an und greift 
ferner ebenfo fehr wie bei ber durch das neue Geſetz bewirften qualitativen 
Aufhebung des Schabenanfpruchs, auch bei feiner quantitativen Bermin- 
derung plaß, wenn 3. B. ftatt quanti interest nur noch damnum emergens 
erjet werben fol, oder auch flatt des mittelbaren Schadens nur no un- 
mittelbarer u. ſ. w. Diefe quantitativen Beſtimmungen des Schabenerjages 
ftellen ſich von felbft-al8 qualitative Aufhbebungen ber beftimmten Er- 

faßpflichtigfeit gewiffer Handlungen bar. 
2) Wenn wir bier von Prohibitivgeſetz reden, fo verfteht fich wieder von 
ſelbſt, daß daſſelbe nicht ein ausdrückliches zu fein braucht. Die Abichaffung 
eines beftehenden Schabenerjatgejetes, oder die Eonjacrirung neuer Rechts- 
grundfäße, durch deren Conſequenz die den Anſpruch bisher begründenden 
aufgehoben werben, enthält von felbft nothwendig und vollfländig die recht- 
liche Negation, von ber wir ſprechen. 


— 
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Die haͤngige Klage kann daher um fo weniger irgendein 
Bedenken erregen, al8 alle durch fie wie durch andere individuelle, 
felbft contractliche Willenshandlungen erworbenen Rechte, wie wir 
gejehen haben, immer nur bid auf die Zeit des Eintretens ſolcher 
Brohibitivgefege erworben werben. 

Allein e8 muß hier genau hervorgehoben werden, wie weit 
der prohihitive Inhalt des neuen Geſetzes fich erftredkt. 

Dffenbar gebt aber — abgefehen von folchen Handlungen, 
die nicht Gegenftand eined Vertrags fein können — die Prohi⸗ 
bition nicht dahin, daß Schadenerfag nicht ftattfinden folk, 
fondern nur dahin, daß er, wie wir deshalb bereitö hervorge- 
hoben haben, dem Individunm nicht gegen feinen Willen, 
nicht als Ausflug des bloßen Gefeges auferlegt werden können 
fol. Die PBrohibition, welche in der Abfchaffung des Verbots⸗ 
geſetzes enthalten ift, richtet fih alfo nur gegen das Dafein ber 
Obligation ‚ex lege, nicht gegen ihr Dafein ex contractu, 

Die hängige Schadenflage würde alfo durch ein neues Den 
delictartigen Charakter der Handlung aufhebendes Geſetz nicht 
befeitigt werden, wenn die Schadenaction nicht blos durch das 
Geſetz, fondern aud noch durch eine freiwillige Verpflid- 
tung des befhädigenden Individuums begründet wäre. Denn 
gegen legtere richtet fich die in dem neuen Geſetz (oder in ber 
Aufhebung des frühern Geſetzes) liegende Prohibition gar nicht; 
auch das durch die Klageanftelung erworbene Recht würde alfo 
beftehen bleiben. 

In der That aber wäre das erworbene Recht gar nicht erft 
durch die Klageanftellung, fondern ſchon vorher durch jede ftil- 
fchweigende oder ausdrüdliche Acceptation jener freiwilligen Ver: 
pflihtung gegeben. Mit andern Worten: Wir haben hier den 
Grund entwidelt, warum es für die ald Verlegung eined Ver⸗ 
tragsverhältniffes erfcheinende Culpa und die Darauf geftüßte 
Schadenklage immer nur auf das Gejeg zur Zeit des Eon- 
tracts, und nur für die felbftändige (aquilifche) culpa ayf 
das fpätere Gefeh zur Zeit der Klage, vefp. des Urtheild ankom⸗ 
men fann. 

Denn durch die Eingehung eines VBertragsverhältniffes ift die 
Frage, welche diligentia die Parteien einander zu leiften haben, 
und für welche Handlungen oder Unterlaffungen fie einander 
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fchadenerfagpflichtig ‚fein follen, als durch ftillfehweigende Willens⸗ 
verfügung feftgeftellt zu betrachten, ebenſo fehr ald wären bie 
hierüber zur Zelt beftehenden gefeglichen Beſtimmungen ausbrüd- 
lid) in den Bertrag aufgenommen. *) 

Diefe Unterfcheivung zwifchen ver felbftändigen und der in 
Bertragsverhältmifien unterlaufenden culpa rechtfertigt ſich durch 
unfere gefammte Theorie fowie durch die Unmöglichkeit, zu un- 
terftellen, daß die Parteien bei Eingehung des Vertrags ohne 
Willen über ihre gegenfeitigen Rechte und “Pflichten in dem ein- 
gegangenen Berhältnig gewefen fein follten. Sie beweiſt fich 
endlich auch dadurch, Daß nad) romiſchem und preußifchem Recht, 
bei einem in einem Bertragsverhältnig eingetretenen Verſehen, 
-wenn es auch der Art ift, daß felbft abgejehen vom Bertrage ein 
Rechtsanipruch eniftehen würde, der Berechtigte gleihwol nicht zur 
aquilifchen Action zu greifen braucht, fondern auch mit der Eon- 
tractöflage die Ausgleihung verfolgen fann 2), worin alfo bie 
durch das BVertragsverhältniß bewirkte Umfehrung der gefeblichen 
Beftimmungen in Willensbeftimmungen deutlich hervortritt. 

Durch unfere Beweisführung felbft ift aber zugleich ſchon 
gegeben, daß, wie auch bereitö oben bemerft, das zuletzt Gefagte 
nur von ſolchen Handlungen gilt, über weldye die Privatwillfür 
pacifeiren kann, da nur bei diefen die ftillfchweigende oder felbft 
ausdrückliche Willensbeftimmung der “Barteien darüber, ob und 
daß fie Ichadenpflichtig fein follen, in Betracht kommen Tann. >) 
Iſt alfo nad) dem neuen Gefege die Handlung, einerfeitd nicht 
fchadenpflichtig, andererfeits zugleich eine folche, die nicht 
Gegenftand eines Vertrags fein kann, jo fällt der Anſpruch noth- 


1) Das Allg. Landrecht behandelt Daher mit Hecht wegen dieſes con- 
ftitutiven Unterſchieds die aquilifhe culpa und die als Berlegung von Ver⸗ 
tragspflichten erfcheinende culpa am zwei getrennten Orten, Yeßtere in Thl. 1, 
Tit. 5, 88. 277— 291, erftere in Thl. 1, Tit. 6. 

2) Siehe Koch, Lehrbuch, Bd. 1, 8. 142; Hierjemenzel, Vergleichende 
Ueberficht des Röm. und Preuß. Privatrechts, I, 133. 

3) Vgl. z. B. Allg. Landrecht, Tit. 5, Thl. 1, $. 298, über die Con- 
ventionalftrafe: „Iſt eine Handlung zur Strafe gefegt, welche jelbft fein 
Gegenftand eines Vertrags fein Tann, fo ift die Verabredung, injofern fie 
bie Strafe betrifft, nichtig. 

. Safe J. | | 28 
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wendig fort, auch wenn die den Schaden veranlaflende Handlung 
oder Unterlafiung in einem Bertragöverhältnifie eingetreten ift. 

In dem Borfiehenden ift die Yrage nach ihren allgemeinen 
Grundlinien erfchöpft, ob und wenn doloſe und culpofe Delise 
in Bezug auf die aus ihnen entfpringende Obligation nach den 
Geſetzen zur Zeit der Handlung ober nach denen zur Zeit der 
Klage und refp. des Judicats zu beurtheilen find. Wenn man 
die Urfachen des bisher allgemein üblichen Ierthums anffuct, 
daß es für die Obligationen aus Delisten immer nur auf bie 
Geſetze zur Zeit der Handlung aufomme, ſo liegt dieſe Urſache 
unter andern wol befonderd auch darin, daß im Römifchen Red 
überall die Obligationen aus Delicten mit denen aus Contracten 
sufammengeftellt werden, Aber hierbei ift dann überſehen, bab 
Diele Zufammenfellung nicht. eine Gleichſtellung, ſondern viel⸗ 
mehr eine Gegenüberfellung ift. 

Die römische Eintheilung der Obligationen in Obligationen 
ex oomtsactu, ex quasi contractu und ex delicto hat den 
wahrbaften Gedanken in ſich, obgleich dieſer noch nicht in ſich 
felbft durchſichtiger Form auftritt. Sie beruht gerade anf dem 
Gedanfengegenfas der Verpflichtung Durch die eigene Willend- 
beffimmung und der Berpfliditung durd) das Geſetz, eine Ein- 
theilung, bei welcher Dann Die aus dem vorausgeſetzten Wil: 
fen der Perfon entipringenden Obligationen — die Obligationen 
quasi ex contractu f. oben 8. 2, C. — mit Recht als eine 
Erweiterung zu den Obligationen ex contract hingutreten. Weil 
der Gebanfe dieſer Eintheilung noch nicht ſich feld durchſichtig 
geworben iſt, tritt er noch in großer Weußerlishfeit auf. Es gibt 
für fich nicht leicht etwas Aeußerlicheres und Unbeholfeneres ale 
das in den römifchen Rechtöquellen überall auftretende Argument, 
weil eine Obligation nidyt ex contractu noch ex delicto ent 
fpringe, fo müfle fie quasi ex contractu entfpringen, oder well 
fie nicht ex contractu fei, jo mäfle fie quasi ex delicte fein. !) 


1) 3. B. Inst. pr. de obligat. (3, 27): „Post genere oontrectuum 
enumerata dispiciamus etiam de iis obligationibns, quae non proprie qui- 
dem ex contractu nasci intelfiguntur, sed tamen, quia non ex maleficio 
substantiam capiunt, quasi ex contractu nasci videntur‘'; und daſ. 96. 8, 5, 
ober Inst. pr. de oblig. quae quasi etc. (4, 5): „Si judex litem suam 
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Allein es wird ftetd dabei das Richtige getroffen, weil es der 
von uns entwidelte Gebanfe ift, welcher das zu Grunde liegende 
und in der praftifhen Anwendung immer feftgehaltene‘) Princip 
der Eintheilung bildet. Näher betrachtet, liegt endlich in dieſem 
ftet8 wiederfehrenden Argument, daß, wenn eine obligatio nicht 
ex maleficio ſei, fie ex contractu fein müfle und umgefehtt, 
gerade das Bewußtfein des Directen Gegenfages, in welchem 
beide Arten von Obligationen zueinander ftehen, und eben biefer 
Gegenſatz iſt e8 gerade, welcher, wie entwidelt worden, bei den 
Delictobligationen als folchen, die nur aus dem Gefege herfließen, 
für den Gefeßwechlel die entgegengefebte Behandlung von den 
Eontractdobligationen nothwendig zur Folge haben muß. Auch 
find die römifchen Rechtsquellen felbft weit entfernt davon, den 
von und gerügten Irrthum zu theilen. Al Beweis kann der 
Ausfpruch Ulpian's dienen 2), daß, wenn der tödtlich verwundete 
Sklave freigelaffen und zum Erben erflärt worden und dann 
geftorben ift, Die aquilifche Action von feinem Erben nicht erho- 
ben werben könne. „Quia“, fügt die L. 16 dafelbft aus Mar- 
cian hinzu, „in eum casum res pervenit a quo incipere non 
potest." >) Kaͤme es bei der DelictSobligation, wie bei den con- 
tractlihen, auf das Gefeb zur Zeit der Handlung an, fo müßte 
der von dem Heren erworbene und von ihm auf den Sklaven 
und den Erben deſſelben vererbte aquilifche Anfprud nach wie 
vor einflagbar fein, Allein durch Die eingetretene factiiche Verän- 
derung der Sreilaffung legt zur Zeit der Klage der Fall ver 
aquilifchen Schadenpflichtigfeit — die Tödtung eines Sklaven 


fecerit, non proprie ex maleficio obligatus videtur. Sed guia neque ex 
contractu obligatus est, et utique peccasse aliquid intelligitur, licet per 
imprudentiam, ideo videtur quasi ex maleficio teneri.“ 

1) So wird 3. B. mit Recht und großer Eonfequenz die Verpflichtung 
bes Erben gegen den Legatar ale eine obligatio quasi ex contractu aufge- 
faßt (vgl. hierirber beim Erbrecht), aber dies wieder nicht aus der innern Natur 
der Sache entwidelt, fondern — quia ex maleficio non est obligatus (11) 
heres, quasi ex contractu debere intelligitur, Inst. 8. 5, h. t. (8, 27). 

2) L. 15 ad Leg. Aquil. (9, 2): Sed si vulneratum mortifere libe- 
rum et heredem esse jusseris, deinde decesserit, heredem ejus agere 
Aquilia non posse. 

8) Siehe oben ©. 286 fg. 

28 * 
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— gegenwärtig gar nicht mehr vor, und deshalb fann die Action 
nicht erhoben werden. Der Anfpruch ift durch das Factum der 
Freilaſſung untergegangen. 

Daß aber die rechtliche Aufhebung der Schadenpflichtigfeit 
jedenfall noch ftärfere Folgen haben muß, als die factifche, 
folgt aus unfern frühern Unterfuchungen von felbft (8. 10). 
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IV. Uneheliche Kinder. 


Eine äußerft Iebhafte Controverfe ift Durch den Art. 340 bes 
Code civil veranlagt worden, welcher verfügt: „La recherche 
de la paternite est interdite.”” Merlin meint geradezu, daß 
derfelbe auf die vor dem Code civil geborenen unehelichen Kinder 
gar nicht anwendbar fei.!) Aber Merlin fleht unter den Fran⸗ 
zofen mit diefer Anficht faft ganz dein. Meyer?) ift der Anficht, 
daß jede noch nicht angeftellte Klage durch dieſen Gefebartifel 
verhindert werden müffe, und in demfelben Sinne hat der Cafla- 
tionshof von Paris durch Urtheil vom 6. Febr. 1833 entfchieden. °) 
Struve *) gibt zu, daß der Artifel feinem Wortlaut nach auch 
auf die bereits geborenen unehelichen Kinder bezogen werden müfle, 
greift ihn aber eben deshalb als einen rüdwirfenden mit Heftigfeit 
an. Bergmann ?) gibt zu, daß dies Verbot der Paternitätöffagen 
auf jeden nad) dem Tage des Verbots beginnenden, dagegen aber 


1) Rep. de Jurisp. vo Effet retr., Sect. III, 8.2, Art. 7, T5.5, S. 550 fg. 
Der Anfiht Merlin’s pflichtete bei der Einführung des Code Napolson in 
Baden das — badiſche Publicationspatent bei, indem es in $. 7 
bie Anmwenbbarfeit des Kapitels über bie unehelichen Kinder ausdrücklich auf 
die noch nicht Geborenen befchräntte. 

2) Principes sur les questions transitoires, p. 206 sq. 

.3) ©irey, Recneil 33, I, 220. 

4) Ueber das pofitive Rechtsgeſetz u. ſ. w., ©. 283. 

5) a. a. O., ©. 289. 
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auf feinen bereitö begonnenen Proceß anzuwenden ſei, eine Ein⸗ 
fhränfung, welche auch die Anficht Weber’s bildet. ?) 

Savigny ?) ift der Anficht, daß man dies Gefeg mit Unrecht 
angegriffen, als ob e8 eine ungehörige Rüdwirkung enthielte, und 
ebenjo mit Unrecht vertheidigt, ald ob es den perfönlichen Zu⸗ 
ftand an fich zum Gegenftand habe. Das Geſetz, obwol es felbft 
die Unterfuchung der Paternität verbiete und alfo ſelbſt die 
Möglichkeit abfchneide, einem unehelihen Kinde mit Ausnahme 
der freiwilligen Anerkennung Anfprüde gegen den Erzeuger zu 
verfchaffen, rechtfertige ſich dadurch, daß es ein mit fittlichen 
Zweden in Zufammenhang ftehendes Geſetz fei und als folches 
„augenblidlich zur Anwendung kommen müffe, ohne Rüdficht 
auf das Geſetz, welches zur Zeit der Erzeugung oder der Geburt 
des Kindes beftanden hat”. Savigny äußert ſich nicht darüber, 
ob er im Unterfchied von den früher citirten Autoren dies „augen 
blicklich“ fo verfteht, Daß aud die fhon anhängigen Paternitaͤts⸗ 
Hagen der Anwendung dieſes Geleped unterliegen müflen. Der 
Conſequenz nach und in Wahrheit fann dies aber gar feinem 
Zweifel unterworfen fein. Welche Anfiht man audy über Die 
Anwendbarkeit des Geſetzes haben möge, zwifchen der bereit ans 
geftellten und noch nicht angeftellten Klage des vor dem Geſetze 
geborenen Kindes ift Feinesfalls ein Unterfhied. Seinem Wort 
laut nach verbietet der Art. 340 des Code civil ebenfo fehr die 
Fortfegung jeder bereitö begonnenen und noch nicht abgefchloflenen 
Unterfuhung über die Paternität, als er die Anftelung einer 
neuen verbietet. Und aud; in Bezug auf die Rechtmäßigkeit des 
Gefepes kann in beiden Fällen Fein Unterfchied fein. Denn der 
Anſpruch des unter dem alten Geſetz geborenen Kindes ift durch 
das Factum der: Geburt bereits ebenfo erworben, wie durch Die 
eingereichte Klage. Der Irrthum der Schriftfteller, weldye zwifchen 
beiden Yällen einen Unterſchied machen, legt darin, daß fie Die 
Sache auffafien, als handle es ſich hier blos um Legale Rechte 
des Kindes, und wicht berfickfichtigen, daß die Öuafitäten ber 
Baterfchaft und Kindfchaft, weil durch das Bamilienrecht vermits 


1) Ueber bie Rückanwendung u. f. w., &. 80 fg., 138 fg. Dies if 
auch bie Anficht von Laſſanlx, Annalen, I, 272. 
2) a. a, O., VII, 527 fg. 
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tet — denn hierzu müflen doch die dieſe Qualität und die aus 
ihr fließenden Rechte auf Grund der natürlichen Blutsverwandts 
ſchaft auch bei unebelichen Kindern anerkennenden Gefepe immer 
gerechnet werden — ebenjo erworbene Redtsverhältnifie bilden 
(f. oben $. 2, A. und ©. 307—310), als wären fie durch in- 
diwiduelle Willenshandlung ergriffen, in welche fie fih in ber 
That in letzter Juſtanz auflöfen. !) 

Was nun nie Cutſcheidung felbft betrifft, jo würde diefelbe, . 
wenn die Schwierigfeit nur diejenige wäre, mit welcher fih Sa- 
vigny und feine Vorgänger befchäftigten, ohne weiteres aus dem 
8. T ergeben. ' 

Wir haben es hier mit einem Prohibitivgefeg der erfien 
Kaffe (f. S. 252 fg.) zu thun, und folglid werben durch daſſelbe 
von dem Erfcheinen dieſes Geſetzes ab die Rechte auch aller bes 
reits geborenen unehelichen Kinder fofort aufgehoben. Bon Rüd- 
wirkung wegen des familienrechtlichen Erworbenſeins biefer Rechte 
kann auf diefem Boden nicht mehr die Rebe fein, da contractlich 
erworbene Rechte, wie wir gejehen haben, einem Geſetze dieſer 
Gattung weichen. 

Allein die wahre und eigenthümliche Schwierigfeit des Art. 340 
des Code civil ift fowol von Savigny wie von feinen Vorgängern 
ganz unberüdfichtigt gelaflen worden. Diefe befteht naͤmlich darin, 
daß burch dieſes Geſetz nicht nur die bereitö geborenen unehelichen 
Kinder ihre Anſprüche auf Alimente von jegt ab verfieren, wie 
bei dem MWuchergefep die Anſprüche aus frühern Contracten auf 
höhere Zinfen von jegt ab verloren werben, fondern, indem 
jest jede Unterfuhung der Vaterſchaft verboten ift, gehen au 
die Anfprüche der unchelihen Kinder auf die vor dem Erſchei⸗ 
nen des Geſetzes erfallenen Alimente verloren, da fie nicht 
mehr eingeflagt werden fönnen. Bier tritt alfo etwas ganz ans 
deres und viel Weitergehendes als beim Wuchergefeg ein, wo, 
wie wir gefehen haben, die bis zum Tage des Geſcetzes erfollenen 
höhern Zinfen auch fernerhin einklagbar bleiben und bleiben müſſen. 

Es fragt fi alfo, ob in diefer bisher ganz unbeachtet ge- 


1) Daher die römiſche Regel: Jura sangninis nullo jure civili dirimi 
possunt, L. 8 de reg. juris (0, 17). 


440 IH. Anwendungen. 


faffenen Hinficht *) eine Rüdwirkfung zu finden if. — Zunaͤchſt 
fheint dies ganz unzweifelhaft. Denn es wird durch Died Geſetz 
nicht nur die Fortdauer des frühern Alimentenrechtö befeitigt, ſon⸗ 
dern es werben auch die Forderungen unflagbar, weldde während 
der Zeit des alten Geſetzes und alfo in Uebereinſtimmung 
mit der Rechtsnorm ihrer Zeit in Wirklichkeit getreten waren (vgl. 
88. 7. und 10). Auch die Einwendung, ed würde durch Dies 
Gefeß nicht der Anſpruch, fondern nur die Action aufgehoben, 
würde nichts ändern. Denn natürlich ſtellt e8 noch handgreiflicher, 
al8 der umgekehrte Fall, eine vollftändige Rüdwirfung dar, wenn 
Forderungen, die zur Zeit ihrer Entftehung mit dem Civilzwang 
befleivet waren, durch ein fpäteres Geſetz zur bloßen Verpflichtung 
des naturalen Willens (obligatio naturalis) nachträglich herab 
gefegt werden (vgl. S. 138—152 und $. 11). 

Allein bei genauerer Betrachtung muß gefagt werden, daß 
der Art. 340 des Code civil weder einen Anſpruch, noch eine 
Action zerftört. Alles, was er thut, ift vielmehr, daß er eine 
oder einige Arten von Beweis in einem beftimmten Rechtögebiet 
für abfolut unzuläffig erklärt, und es tritt daher Hier das ein, 
was wir S.270 fg. entwidelt haben. Der Art. 340 löſt ſich in 
einen folchen auf, welcher verfügt: „Es foll fein anderer Beweis 
ver Baterfchaft mehr zuläffig fein, ald der Beweis durch authen⸗ 
tifchen oder Geburtsact“ (durch reconnaissance, vgl. Art. 334 des 
Code civil). Daß ver Art. 340 feinen Anfpruch und feine 
Action zerftört, läßt fi dadurch Klar beweifen, daß, wenn in 
einem beim Erfcheinen dieſes Geſetzes anhängigen Ptoceffe die 
PBaternität durch ein Zwiſchenurtheil bereits feftgeftellt wäre, daſ⸗ 
felbe, da jegt eine Recherchirung der Paternität nicht mehr erfor- 
derlich, der Zubilligung von Alimenten durchaus nicht im Wege - 
fiehben würde, wie denn auch der Caſſationshoſ von Paris durch 
Urtheil vom 13. Juli 1826 entfchieden hat, daß dann feine re- 
cherche de la paternite vorläge, wenn die Richter nur erflär- 
ten, daß die Vaterfchaft durch öffentliche Acte conftatirt fei. 


1) Diefe Hinficht ift auch nicht identiſch mit der Unterfcheibung der ein- 
geleiteten und noch nicht eingeleiteten Klage. Denn bei Erxfcheinen dieſes 
Gefees find die Alimentenanſprüche aus ber Borzeit, wenn auch noch feine 
Klage eingeleitet war, darum nicht weniger erfallen. 
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Daß aber das Kind durch das Factum feiner Geburt Fein 
erworbened Recht auf Zeugen und Schriftenbeweis hat, wenn 
das Geſetz diefen Beweis, nicht unter gewifjen Faͤllen und Be⸗ 
dingungen, fondern für ein qualitative Rechtsverhältnig über- 
haupt, für untergegangen erflärt und daß hierin Feine Rüdhvir- 
fung zu feben ift, folgt aus dem ©. 270-273 Gefagten. 
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V. Interpretirende Geſetze; Geſetze über 
Simulation; rechtliche Sanction von Sitten— 
geſetzen; Abrogation von Geſetzen als noth— 
wendige Conſequenz anderer erlafiener Geſetze; 
Aufhebung von Geſetzen verbis aut factis. 
Die Conventgeſetze vom 5. Brumaire und 
17. Nivöſe II. Die preußiſche Verfaflung 
und das königliche Obertribunal. _ 
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Es iſt einmüthig von Autoren und Jurisprudenz anerkannt, 
daß interpretirende Geſetze nicht von ihrem Erlaß ab, ſondern 
bereits vom Tage des durch ſie interpretirten Geſetzes ab wirken. 
Dieſe Rückziehung interpretirender Geſetze, welche niemals Gegen⸗ 
ſtand des Zweifels geweſen iſt, bedarf nicht ſowol einer neuen 
Rechtfertigung, als vielmehr nur einer genauen Conſtatirung deſ⸗ 
fen, was in ihrer Anerlennung enthalten ift. 

Wenn das interpretirende Gefeh etwas neues und andes 
tes als das interpretirte Geſetz enthielte, fo würde es ein neues 
Geſetz fein, ftatt eines blos interpretirenden, und die Autoren find 
ebenfo einverftanden darüber, daß es in dieſem Falle nicht zurüds 
bezogen werben dürfe. Es folgt dies mit Rothwendigfeit aus dem 
Grunde felbft, aus welchem den interpreticenden Geſetzen jene 
rüdgreifende Eigenfchaft eingeräumt wird, und ber eben nur darin 
beftebt, daß durch folche Gelege nichts neues verorbnet, fondern 
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Krüheres nur declarirt werde; vgl. 3.38. Gayl : „constitutio 
quando juris antiqui declaratori«d est, concernit etiam 
praeterita ... et est ratio quod is qui declarat, nihel novi 
dat”, wie died bereits Ulpian 2) ausſpricht. ?) 

Andererfeitd aber, wenn das interpretirende Geſetz nichts bes 
fagte, was nicht auch vor demſelben won den Tribunalen des 
Landes in Bezug auf das zu interpretirende Geſetz einftimmig 
angenommen worden wäre, jo würde gar fein Bedürfniß nad 
einem interpretirenden Geſetze vorhanden fein und es würde zu 
einem folchen gar nicht fommen. 

Diefelben haben vielmehr. Beranlaffung und. Entſtehungs⸗ 
grund in der Megel in den Controverfen der Juftiz. 

Was aljo in diefer Anerkennung der rechtmäßigen Rück⸗ 
jiehung interpretivender Geſetze auf die Jeit des interpretirten 
Geſetzes gegeben ift, ift folgendes: Auch pas, was nur an fid, 
nicht mit ausdrüdlichen Worten in einem Geſetze bereits ent: 
halten ift, muß, wenn: e8 zu feinee Erplication gelangt, den 
dem Begriffe des Rechts inhärenten obligatorischen Anſpruch auf 
Wirklichkeit fon vom Tage feines an ſich Im Rechte vorhande⸗ 
nen Dafeind ab nad fich ziehen. 

Es erhellt, daß und warum dieſes Anfich ein ganz anderes 
ift als das in 8. 10 (S. 314 und Note 1, ©. 317) betrachtete 
Anfih, und ebendeshalb viel weiter greifende Folgen nach ſich 
siehen muß. Dort handelte ed fi um ein Anfih der Rechts⸗ 
idee, bier um ein Anſich des Geſetzes. 

Die Rechtsivee enthält in ihrer Ipealität auch das noch 
nicht zur Wirflichkeit, d. i. zum Recht Gewordene, das erft 
im Lauf der hiſtoriſchen Entwidelung aus ihr herausgeſetzt 
wird. Ihr Anfich it das noch nicht Geſetzte und kann alfo 
erft von dem Moment ab, wo es gelegt wird, Wirklichkeit er⸗ 
langen und beanfpruchen. 

Das hier in Rede ftehende Anſich aber ift, als Anſich des 
Geſetzes, auch bereitd ein geſetztes, und muß daher, als ein 
bereitö gefebted Moment der Rechtsivee, Wirklichkeit fordern; als 


1) Observatt. practieae, lib. LI, obs. 1X, No. 6. 
2) L. 21, $$. 1 u. 2, qui testam. fac. poss. (28, 1). 
3) Vgl. Novelle 19 u. 12. — Vost. in Dig..tit. de legib., No. 17 et al. 
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an fih im Geſetz felbft enthalten, iſt es bereitö zur objectiven 
Rechtswirklichkeit (objectio gefeht) geworben, und feine Expli⸗ 
cation hat nicht die Bedeutung einer objectiven Entfaltung — 
Herausfegen eines früher noch nicht vorhanden Geweſenen —, 
fondern nur die, für das fubjective Bewußtſein zu declariren, 
was ſchon früher objertiv vorhanden war. 

Es ift nur derfelbe Gedanke, welcher fich in dem vömifchen 
Rechtsſatze ausfpricht: Eadem vis inest tacitis atque expressis. 

Nur auf demfelben Gedanken beruht auch die von Kaifer 
Theodofius IL. erlaffene L. 5%), durch welche beflimmt wird, 
daß aus jedem Verbotsgeſetz die Nichtigkeit der darin verbotenen 
Handlung von felbft folgen foll, gleichviel ob dieſe Nichtigkeit 
vom Gefeg ausdrücklich vorgefchrieben worden oder nicht. 2) 

Und endlich beruht auf demjelben Gedanken die Folge, daß, 
wenn ein Geſetz beftimmte Handlungen verbietet, auch die durch 
daffelbe nicht verbotenen Handlungen, welche aber nur zur Um⸗ 
gehung jenes Geſetzes — aljo um Die im Geſetz wörtlich ver⸗ 
botenen Handlungen zu veriteden — vorgenommen werben, nich- 
tig fein müſſen. Es ergibt ſich hieraus, daß, wenn durch ein 
zweites Geſetz eine gewille Gattung von Handlungen deshalb 
verboten wird, weil fie eine gegen das Verbot des erften Geſetzes 
gerichtete Simulation darftellen, die Wirkungen dieſes zweiten 
Geſetzes auf die Zeit des erften Geſetzes zurüdbezogen: werden, 
und alfo aud) jene zwilchen beiden Gejegen vorgenommenen uud 
jest für Simulationen erflärten Handlungen ungültig fein müffen. 


1) L. 5 C. de. legibus (1, 14). 

2) Es wäre auch fehr irrig zu glauben, daß bies eine eigenthümliche 
Vorſchrift des Römiſchen Rechts jet und ihr der den modernen Juriſten fehr 
geläufige entgegengefeßte Grundſatz, daß feine Nichtigfeit angenommen wer⸗ 
ben bärfe, wenn fie nicht vom Gefeß ausdrücklich verhängt jei, entgegenftehe. 
Diefer letztere Grundſatz ift gleichfalls richtig, aber nur bei Berbotsgefeben, 
die gegen die Form von Handlungen gerichtet find, während der Grund— 
aß des Theodofius nur gilt für materielle PBrohibitionen. Beide Grund- 
ſätze fteben fich alfo nur foheinbar entgegen. — Der begriffliche Unterfchieb 
von formellen und materiellen Prohibitionen ift in den 88. 7 und 10 
jo ausführlih entwidelt worden, daß bei einer nähern Ueberbenfung bes 
Dafelbft hierüber Gejagten die Nothwendigkeit auch dieſer hier conftatirten 
Folge beffelben nur dieſer Andeutung bedarf, um fi fofort von jelbft zu 
ergeben. Es mag alfo hinreichen zu bemerken, daß ſich hierdurch der Irr⸗ 
thum Savigny's (Syſtem, I, 239) beſeitigt. 
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Ein fehr klarer Bau diefer Art liegt in zwei Geſetzen des 
Anaftaftus und des Juſtinian vor. Anaftafius hatte), um einem 
damals fehr verbreiteten Proceßwucher zu feuern, verboten, For- 
derungen unter dem Nominalwerth wegen Unficyerheit derſelben 
zu cediren. Der Verkäufer follte, trog der Ceffion, bis ihm der 
volle Nominalwerth ausgezahlt fei, Die Actionen exerciren können. 
Andgenomneen von biefem Verbot wurden nur einige beftimmte 
Arten von Ceſſionen: die Geffionen unter Miterben, die zur 
Dedung einer Schuld gemachten Geffionen .u. f. w., bejondere 
aber die fhenfungsweife gefchehenden Eeffionen. „Sin autem 
per donationem”, fagt Anaftafius, „cessio facta est, sciant 
omnes, hujusmodi legi locum non esse, sed antiqua jura 
esse servanda etc.‘ 

Aber nun umging man das Gefeg, indem man nur einen 
Theil der Forderung verfchenkte, den andern Theil zu ſeinem No⸗ 
minalwerth verkaufte. 

Gegen dieſe Umgehung des Geſetzes erhebt ſich nun Juſti⸗ 
nian.?) Da diejenigen, ſagt er, welche aus Proceſſen ihr Ge⸗ 
werbe machen (qui circa lites morantur), nicht geduldet hätten, 
daß jene wohlthätige Verordnung des Anaftafius ungefälfcht bleibe 
(in sua natura remanere minime concesserunt), fondern die 
Machination erfunden hätten, einen Theil der Schuld auf Ber- 
faufstitel, den andern Theil aber per coloratam donationem 
zu cediren, fo wolle er nun der Konftitution des Anaftafius zu 
Hülfe fommen und verorvne deshalb, daß es niemand geftattet 
fein jolle, einen Theil einer Schuld zu verkaufen und den andern 
zu verfchenfen. Vielmehr fole der Schuldner dann nur den ver- 
fauften Theil zu entrichten brauchen, von dem Reſt der Forderung 
aber befreit fein. Und wenn Einer das Ganze zu fchenfen fimu- 
fire, für diefe Schenfung aber heimlich Geld nehme, fo folle der 
Schuldner nur dies wirklich gezahlte Geld zu entrichten brauchen, 
des Reſtes aber ledig fein. 

Hierbei erklärt nun Juſtinian ausdrücklich: fireng gerecht 
wäre e8 zwar, dieſes Remedium für die Schuldner auf die Zeit 
jener lex Anastasiana zurüdgreifen zu laflen, welche fo jchlau 


1) L. 22 C. mandati (4, 35), 
2) L. 23 eod. tit. 
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umgangen worven fei. Aber damit ex bei der jo großen Milde 
feiner Regierungsepoche nicht etwas Herberes zugulafien fcheine, 
wolle ex die Wirkfamfeit des Geſetzes auf die Fünftigen Fälle be 
ichränten. ‚Et justum quidem fuerat, hoc remedium debi- 
toribus ab Anastesianis temporibug impertiri, ex quibus 
etiam lex data est, quam homines astute lacerandam esse 
existimaverunt. Sed ne videamur in tanta temporum nostro- 
rum benevolentis aliquid acerbius admittere, in futuris post 
praesentem legem. casibus haec observari censemus etc.” 
Berade weil Juſtinian nicht einmal einen praftiichen Ges 
Scauch yon dem macht, was er hier für recht erklärt, Lägt ſich 
um fe weniger in Abrede ſtellen, daß er hier nicht unter Dem 
Einfluß wilffürliher Impulfe fteht, fondern in dem justum qui- 
dem fuerat nur fein theoretifhe® Rechtsgefühl ausfpricht. 
Ja fogar Struve, derjenige Autor, welcher in allem und jedem 
eine Rückwirkung zu finden pflegt, erklärt hier ): „und auch ich 
glaube, daß dieſes (nämlich, Das Rüggreifen ber in dem juftinia- 
niſchen Geſetz ansgeſprochenen Nachtheile auf alle feit der lex 
Ansstasians zum Schein vorgenpiamenen Srhenfungen biefer Art) 
bie juriſtiſch richtige Anſicht iſt“, ein Zugeflänpnig, deſſen 
nothwendige Einſchraͤnkung ſich und fofort ergeben wird. 
Fragen wir ‚aber zunächſt, welches die wahrhafte theoreti⸗ 
ie Begründung ſowol für das in dieſer juftinianifchen Ver⸗ 
ordnung über die Simwlationen Geſagte, als für die oben er- 
wähnte L. 5 C. de legibus (1, 14) des Theodofius ift, fo ift 
diefelbe offenbar in 8. 7 zu finden. Sie liegt nämlich in dem, 
was daſelbſt (I. bei. ©. 195 fg. und S. 299, Anm. 1) über das 
Berbältuiß des individuellen Willens zur Rechtsſubſtanz entwidelt 
worden ift. Da ein probibitives Geſetz vorliegt, fo verhält ſich 
bad allgemeine Rechtabewußtſein negativ und ausfchließend gegen 
den thatfächliden Inhalt gewifler Handlungen. Derfelbe kann 
alſo gar nicht in die Rechtsfphäre übergehen, gar nicht zur rechts 
Hohen Wirklichkeit und Gültigkeit gelangen, gleichviel in welche 
Form diefer thatſaͤchliche Inhalt fih Hülle. Wird nun durch ein 
fpäteres Geheg eine Reihe bisher formell nicht perbosensr Hands 
lungen als eine gegen jenes Prohibitivgefeg gerichtete Simulas 


1) Das pofitive Rechtsgeſetz u. |. w., S. 58. 
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tion erklaͤrt, jo bat dies zweite Geſetz von felbft die Natur eines 
declarixenden oder interpreiatinen Geſetzes. Es ſteht jebt feit, es 
iſt jetzt nur zum Vorſchein gekommen, daß die beſtimmte be⸗ 
xeits vorgenommene Handlung nicht erſt jetzt, ſondern bereits 
zur Zeit des prohibitiven Geſetzes in einem negativen Verhält⸗ 
niß zum allgemeinen Rechtsbewußtſein geſtanden hat und hier 
durch vom rechtlichen Daſein ausgeſchloſſen, alſo von 
Haus aus unwirkſam war. Die angezogene lex Theodo- 
siana läßt Dies ſchon in ihren Gingangewerten deutlich genug 
heraustreten; „Non dubium est in legem committere sum, 
. qui veorba legis ampleaus, contra legis nititur voluntatem.“ 

Allein gerade aus dieſer begrifflichen Rechtfertigung ergibt 
ſich zugleich auch die Grenze, welche fir daß Eingreifen ſolcher 
Belege über Sicnulationen geſteckt iſt, und es zeigt ſich Dabei, 
daß Juſtinian in der That Die Wirkſamkeit der L. 23 nicht 
auf Die Zeit der Ir. 22 zurücfgreifen Inffen durfte. Denn was 
aus jenem — jebt deeclarixrten — negativen Verhältniß des all 
gemeinen Rechtsbemußtſeins zu der individuellen Handlung wahr- 
baft folgt, ift, der Rechtsideeenad), immer nur die Nichtigkeit die 
fer individuellen Handlung, im vorliegenden Halle alſo der ſchen⸗ 
kungsweilen Ceſſion. Es bat ſich jet ergeben, daß biefelbe ſchon 
von Hans aus, hei ihrer Vornahme, durch den allgemeinen 
Willen ausgeſchloſſen war. So ift fie denn allerdings von Haus 
aus wichtig und, nach dem Begriff des Rechts felbit, uie zum 
rechtlichen Dajein gelangt, welches nur in der Eonformität mit 
dem allgemeinen Willen befteht. Sie ift alfo wie nie vorgenom⸗ 
men. Aber ein Weiteres, größere poſitive Nachtheile folgen nun 
aus dem Bagriff deo Rechts keineswegs. Da bie Ceſſton wie 
nicht vorgenommen iſt, ſo folgt daraus nur, daß die Forderung 
noch weiter, und trotz der Keſſion, bei dem urſorũnglichen Glaͤu⸗ 
biger ruht und dieſem die Aetion zußeht, wie dies Anaſtafius in 
Der That Durch die Lu. 22 augeardnet hatte, 

Wäre Zuftinian hierin nicht weiter gegangen, und hätte er 
bios angeordnet, dag auch jene fimulirten Schenkungen non For⸗ 
derungen ald bloße Machinationen zur Umgehung ver lex Ana- 
stasiana wirfungslos fein follten, fo unterliegt es aljo feinem 
Zweifel, daß er diefe Verordnung auf Die Zeit jenes Geſetzes 
hätte zurüdgreifen laſſen müſſen. Aber Iuftinian ging weiter, 
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Rah ihm fol jest au ein Verluſt des Klagrechts in Bezug 
auf den nicht bezahlten Theil der cedirten Forderung eintreten, 
und auch dem urſprünglichen Gläubiger die Action dafür nicht 
mehr zuftehen. )' Diefer Verluf des Klagrechts ift eine ganz 
pofitive Beftimmung, die keineswegs aus dem Begriff des Rechts 
von ſelbſt folgt, aus welcher ſich nur die Ungültigfeit des Durch 
das prohibitive Geſetz von der Nechtsfphäre ausgefchloffenen Actes 
entwidelt. Weil alfo Juftinian, weiter gehend als Anaftaflus, 
noch pofitive Nachtheile verhängte, und infoweit er Died that, 
konnte er das Gefep nicht auf die Zeit des Anaflafius zurüd- 
führen, und dies war unzweifelhaft der ihm nicht Far in feinen 
Unterjchieden zum Bewußtſein gefommene Grund, der ihn trog 
jene justum quidem fuerat beftimmte, die Wirkung feines gan- 
zen Gefepes erft von dem Erlaß deſſelben eintreten zu laflen. 
Struve aber, der auch die Rückbeziehung der in der L. 23 „aus⸗ 
gefprochenen Nachtheile“ für juriftifch richtig haft, verfällt hier- 
durch unzweifelhaft in wahrhafte Rüdwirkung, fo ſehr er dieſelbe 
im allgemeinen durch die übertriebenfte Auffaflung zu vermei⸗ 
den ftrebt. . 

Der gemeinfame Gedanke der Beitimmungen, die wir bier 
betrachtet, beftand aljo darin, daß auch das nur an ſich in einem 
Gefege ſchon Borhandene, als ein flillichweigend darin Ausge⸗ 
ſprochenes, wenn ed auch erft durch eine weitere Thätigfeit der 
Gefeggebung für das fubjective Bewußtfein zum Vorſchein kommt, 
doch von der Zeit jenes Anfich ab wirken muß, weil jeder im 
Geſetz enthaltene Gedanke fchon ein geſetzter Inhalt der Rechts⸗ 
idee und ihm alfo die Wirklichkeit unterworfen ift. 

Bon bier aus ergibt ſich auch das Verſtaͤndniß einer Stelle 
des @icero, die wir bereits S. 8, Anm. 4 u. 5, angeführt haben: 
„In lege Voconia non est: Fecit, Fecerit; neque in ulla 
(lege) praeteritum tempus reprehenditur, nis? ejus rei quae 
sua sponte scelerata ac nefaria est, ut etiam, si lex non esset, 
magno opere vitanda fuerit.“ 

Diefe Einfchränfung ift es, die bier einer kurzen Betrachtung 


1) Siehe 8. 1 daf.: ,„,... et neque ei qui cedit actiones, neque ei 
qui eas suscipere curavit, aliquid lucri vel fieri vel remanere vel aliguam 
contra debitorem vel res ad eum pertinentes epse utrique eorum achonem. 
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bedarf. Es fei niemals, fagt Cicero, die Vergangenheit irgend 
einem Geſetze unterworfen worden, außer etwa in Hinfiht auf 
eine folde Sache, „welche an ſich felbft ſchändlich und 
nichts würdig ift, ſodaß fie, wenn das Gefeß auch nicht eri- 
ſtirte, dennoch durchaus zu vermeiden war”. Im diefem Sale 
gibt alſo Eicero zu, daß ein folches fpäteres Gefeß auf eine 
frühere und damald noch durch Fein Geſetz — auch nicht im- 
plicite — verpönte Handlung angewendet werben fönne. 

Der Gedanke, ver hierin zu erbliden ift, ift folgender: Auch 
was durch Die bloße fittliche Uebereinftimmung des Volks— 
geiftes als fchlecht, ſchändlich u. ſ. w. beftimmt ift, und obwol 
diefe Prohibition des geiftigen Innern ſich noch in feinem Gefep, 
weder erplicite, noch implicite, Dafein gegeben bat, Tann den- 
no, wenn ein fpäteres Werbotögefeb eintritt, fo angefehen wer- 
den, als wenn durch leßteres nur die Declaration eines ſchon 
‚früher an fich in der Rechtsſubſtanz vorhandenen Inhalte 
(des Sittengefebed) gegeben fei, und darum rüdbezogen werden. 

Es ift nicht zu leugnen, daß diefer Gedanke tief geht; denn 
er hat zu feinem Yundamente jene fittliche Uebereinftimmung des 
Bolfögeifted, die auch die Grundlage alles Rechts ausmacht. 

Sleihwol muß feine Gültigkeit auf, die Völker des Alter- 
thums eingefchränft werden. Denn es wird hier die innere 
fittliche Einheit des Volksgeiſtes — das Ethos — um der zwei- 
fellofen Entſchiedenheit willen, mit welcher Die geſetzlich unver- 
botene Handlung als ihm abjolut widerfirebend — ſchaͤndlich, 
nihtöwürbig u. |. w. in fich ſelbſt — erfcheint, wie eine bereits 
gefeste Beftimmung angefehen und behandelt. Dies hat aber 
. feine Zuläffigfeit blog bei den Völkern des Alterthums, und auch 
bei diefen nur in ihrer claffiichen Zeit, Denn bier ftellte der 
Bolfögeift eine ſolche objective fubftantielle Gedrungenheit har, 
ed war in den Individuen eine folche fittliche Einheit und Ueber- 
eiuftimmung des Volksgeiſtes lebendig und thätig, Daß in der 
That Das durch diefe innere Subftanz abfolut Reprobirte ebenfo 
gut als gefeplich reprobirt angejehen werden Fonnte. 

Ebendeshalb aber ift Died nicht mehr zuläffig in den moder- 
nen Zeiten, wo Subjectivismus und Indivivualismus, Bildung 
und Sfepfis u. |. w. diefe in den. Individuen gegenwärtige ſtrenge 
Einheit .und Uebereinftimmung der fittlichen Anſchauungen des 

2affalle. J. 29 
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Volksgeiftes aufgelodert haben, das ethifche Bewußtſein der zu 
demfelben Staate gehörenden Individuen fehr häufig ein um faſt 
ganze Weltperioden auseinanderliegendes ift, und faft immer nur 
durch die zufällige Verſtandesbildung des Individuums mit ihren 
zufälligen Mängeln und ebenfo zufälligen Errungenſchafien, flatt 
durch jenes allgemeine Volksethos beftimmt wird. 

Es ift hier jene Folgerung nicht mehr zuläffig, weil bier 
eben die Grundlage derfelben, die firenge gedrungene Ueberein⸗ 
ftimmung des fittlidhen Bollögeiftes in dem Bewußtſein der 
Individuen fehlt. 

Für Die modernen Zeiten muß alſo bei der Forderung flehen 
geblieben werden, daß nur ein folder Inhalt des allgemeinen 
Rechtsbewußtſeins auf rechtliche Wirklichkeit Anfpruch machen Tann, 
ber bereit — erplicite oder implicite — gefegt worden ift. 

Aber wenn blos ein foldher Inhalt des allgemeinen Volks⸗ 
bewußtjeind rechtliche Berbindlichkeit beanfpruchen fann, der be⸗ 
reits geſetzt ift, — folgt daraus, daß er in Worten gefebt fein 
muß? Oder fann er es auch in concludenten Handlungen des 
ganzen Volkes fein? Der Rechtöivee nach iſt das letztere unzwei⸗ 
felhaft; denn es ift ja, wie wir fahen, eben nur dies erforder: 
lich, daß der Inhalt des allgemeinen Rechtsbewußtfeins ein her⸗ 
ausgeſetzter if. Geſetzt und verwirklicht aber ift derfelbe 
nicht weniger, wenn er durch Handlungen, al® wenn er durch 
Worte, verbis aut factis, gefegt iſt. Auch liegt dies bereits als 
eine nicht zu befeitigende Conſequenz in dem früher betrachteten, 
allgemein anerfannten Grundfag, daß auch das implicite oder 
ſtillſchweigend in dem Geſetz Ausgefprochene diefelde Verbindlich⸗ 
kein haben ſoll, wie das expressis verbis darin Geſagte. Denn 
als ein implicite im Geſetz Enthaltenes iſt es gleichfalls nicht 
in Worten darin ausgedrückt, und wenn ein nicht in Worten 
ausgeſprochener Inhalt, vermöge der Gedankennothwendigkeit, mit 
welcher er ſich als ein Hillfhweigend ausgedrückter darſtellen 
kann, rechtliche Wirkſamkeit haben jo, fo ift Dies der Rechtsidee 
zufolge wiederum ebenfo auch da zutreffend, wo ſich Biefer Inhalt ver- 
möge derjelben Gedankennothwendigkeit als ein in Handlungen 
des ganzen Volkes ſtillſchweigend ausgedruͤcter Inhalt des 
allgemeinen Rechtsbewußtſeins ergibt. 

Julian entſcheidet dies daher in der principiellſten und rich⸗ 
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tigften Weife wie folgt): „Nam quum ipsae leges nulla alia 
ex causa nos teneant, quam quod judicio populi receptae 
sunt, merito et ea quae sine ullo scripto populus probavit, 
tenebunt omnes; nam quid interest, sufragio populus volun- 
tatem suam declaret an rebus vpsis et facts? Quare rectis- 
siıme etiam illud receptum est, ut leges non solum suffra- 
gio legislatoris, sed etiam tacito consensu omnium per 
desuetudinem abrogentur.” „Denn da uns die Gefee felbft 
aus gar Feiner andern Urfache verpflichten, als weil ſie durch 
die Enticheidung des Volkes angenommen worden find, fo wer⸗ 
den mit: Recht auch folche uns alle verpflichten, welche das Volk 
ohne irgendein Schriftftüd gebilligt_hat; denn was ift 
für, ein Unterfchied, ob das Volk durch Abflimmung feinen 
Willen erklärt oder durch Thatfachen felbft und Hand- 
lungen? Weshalb aud völlig richtig angenommen worden ift, 
daß die Gefege nicht blos durch das auf einer Stimmtafel abge- 
gebene Votum des Gefebgebers, fondern auch durch bie ſtilſchwet- 
gende Uebereinſtimmung Aller abgeſchafft werden.‘ 

Aber dieſe principielle Folgerung des Begriffs kommt nicht 
nur bei dem Gewohnheitsrecht zur Anwendung, das allerwärte 
unter ihrer Einwirkung ſich gebildet und verändert hat, fondern 
ebenfo fehr in Zeiten, wo von einem Gewohnheitsrecht nicht mehr 
die Rede ift, bei jenen plöglichen und rudweifen Uebergängen bes 
allgemeinen Rechtöbewußtfeind in einen neuen Zuftand, deren Die 
neuere Geſchichte fo viele erlebt hat. 

Dieter begriffliche Zufammenhang ift e8, den man im Auge 
haben muß, um die Gejebe des franzöfifchen Convents vom 
5. Brumaire und 17. Nivöſe II wahrhaft verftehen und beurs 
theilen zu fönnen, von denen ſchon oben (S. 35 fg.) Die Rede ge 
weten ift. 

Bereits durch ein Decret vom 7. März 1793 Hatte ber 
Konvent die Faͤhigkeit, iu directer Linie zu teftiren, für abgefchafft 
erklärt, um das Princip der Gleichheit innerhalb der Familie zur 
Durchführung zu bringen und die Fortdauer der gewohnheits⸗ 
rechtlichen, ftatutarifchen und fideicommiffarifchen Vorrechte der 





1) L. 32, $. 1, de legibus ($, 8). 
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Erftgeburt und des männlichen Geſchlechts, welche fi Durch Die 
teftamentarifchen Dispofttionen hätten fortpflanzen können ?), zu 
verhindern. Bald darauf ging der Eonvent weiter. Genöthigt, 
ein ganz neues Erbredyt an die Stelle des bis dahin beftehenden 
zu feßen, erließ der Konvent zunaͤchſt das Gefeh vom 5. Brumaire . 
und bald darauf, unter Aufhebung defielben, das Geſetz vom 
17, Rivöfe II, deſſen erbrechtliche Grundſätze im allgemeinen in 
den Code civil übergegangen find und alfo. das nody heute be⸗ 
fiehende Recht in Frankreich bilden. | 

Aber hierauf befchränfte der Convent fi nicht. Der erfte 
Theil des Geſetzes verordnet vielmehr, daß alle feit dem 14. Juli 
1789 eröffneten Erbſchaften, in directer wie Colaterallinie, nach 
demfelben Grundſatze der Gleichheit behandelt, alle feit Diefem 
Tage errichteten Dispofttionen von Todes wegen und contract- 
lichen Erbeinfegungen und ebenfo die fhon vor dem 14. Juli 
1789 errichteten Teftamente und Erbfolgeverträge, falls Deren 


Urheber am 14. Zuli 1789 noh am Leben waren, nichtig fein, 


und die auf Grund diefer jet vernichteten Dispofitionen erledig- 
ten Erbfchaften wieder eröffnet und einer gleichen Theilung unter 
den Kindern, Deicendenten oder Collateralerben der Verftorbenen 
unterworfen werden follten. 

Diefe Beftimmungen, welche in der That um faft fünf Jahre 
zurüdgriffen, wurden in der Folge, wie gleichfalls bereitd früher 
näher gefchildert worden (f. oben ©. 36), von der Thermidor- 
reaction für flagrante Rüdwirkungen erachtet und deshalb durch 
die Decrete vom 9. Fructidor III und vom 3: Vendemiaire IV 
und duch pas Geſetz vom 18. Pluniöfe V — in Bezug auf 


den ruͤckwirkenden Effert und unbefchadet ihrer Wirffamfeit vom 
Tage des Geſetzes ab — wieder aufgehoben und die nochmalige 


Theilung der bereitS zweimal getheilten Erbmaffen verordnet. Auch 


‚haben jeitvem bie. franzöftfchen Juriften immer zugegeben, daß jene 


Geſetze des Eonvents einer heftigen Ruͤckwirkung anzuflagen wäs 
ren. Hin und wieder find diefelben als ein Beweis von den 


„Greueln“ des franzöfifchen Convents angeführt worden, und in 


1) Bgl. die Motive des Eonventsdecrets vom 5. März deſſelben Jahres, 
Durch welches der Convent ſeinem Comité einen Bericht Aber die Egalite 
des partagen dans les successions aufgibt: 
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der That fcheint auf den erften Blid die Rüdwirfung auch gar 
nicht bezweifelt werden zu Fönnen. 

Zunächſt wird inzwifchen jedenfalls fchon ſoviel nicht beftrit- 
ten werben Eönnen, Daß. der Convent durch jene Beftimmungen 
mindeftens nicht rüdwirfen wollte und, indem er fie. traf, nicht 
rüdzuwirken glaubte. 

Es ergibt ſich dies ganz evident ſchon aus den Worten, in 
weldyen der Berichterftatter dieſes Geſetzes, Berlier, in feinem 
Bericht zu dem Derrete des Convents vom 22. Bentöfe II — 
durch. welches der Convent die durdy das Nivöſegeſetz entftande- 
nen ÖStreitfengen infolge deshalb eingegangener Betitionen er- 
ledigte — die Abficht ded Convents ausfpriht: „Lie regne de la 
nature et de la raison“, fagt Berlier, „avait pris naissance 
le 14 Juillet 1789; faible encore à cette &poque, il ne 
s’etait, ıl est vrai, eleve & sa hauteur que depuis, mais il 
avait commence des ce temps; et sans retroagir vous avez 
voulu faire accorder les effets avec leur cause; vous avez 
proclame que les biens acquis & titre gratuit depuis cette 
grande epoque devaient ötre partages selon les regles que 
vous avez prescrites contre ceux que la nature designait 
pour les recueillir et vous avez ecarte les obstacles qui pou- 
vaient resulter des dispositions contraires, soit de ’homme, 
soit des statuts” (f. den Moniteur vom 25. Bentöfe ID. 

Noch deutlicher ergibt fih aber, wie ſehr der Convent von 
jeder Abficht, das Princip der Nichtrückwirkung zu verletzen, ent⸗ 
fernt war, aus der Antwort, welche er ſelbſt in dem Decrete vom 
22. Ventoͤſe II auf die vierte der daſelbſt vorgelegten Fragen er⸗ 
theilt. Es wurde, die Trage aufgeftelt, ob nicht auch die vor 
dem 14. Zuli 1789 ‚eröffneten Erbichaften in dem Galle ‚den 
natürlichen Erben zugefprochen werben follten, wenn noch gegen: 
wärtig ein Proceß zwifchen diefen und den eingefegten Erben 
über die Erbichaft ſchwebe. Der Eonvent antwortet hierauf: 
„Sur la quatrieme question: Que l’on ne saurait s’arr&ter 
a l’objet dont il s’agit, sans mettre Peffet retroactif en que- 
stion; et que #’Ü n’y en a point à dater du 14 Juillet 1789 
parceque .la loi n’a fait que developper les principes procla- 
mes dès lors par un grand peuple qui se ressaisissait de 
ses droits, Peffet retroactif commencerait lü seulement ou Von 


= 
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der bloßen Regation von bisher beftehenden ‘Privilegien und 
Vorrechten u. |. w. ohne weiteres der Inhalt des neuen 
Rechtes fhon vollffändig gegeben.mwar, — nur da fonnte 
gejagt werden, daß, weil dieſe Negation ſchon durch Die vom Volle 
vorgenommene Zertrümmerung des alten Rechtszuſtandes in die 
Rechtsſphaͤre übertragen und zum Rechte geworden war, dad nene 
Gele nur als eine Declaration Deffen erfcheine, was durch 
jene vom gefammten Rechtsbewußtſein des Volkes felbft ausges 
gangene Wbolition gegeben und als neues verbindendes Recht 
geſetzt worden fei. 

In der That hat auch der Eonvent Feines feiner Geſetze 
auf den 14. Juli 1789 zurüdgeführt, mit alleiniger Ausnahme 
der im Gebiet des Erbrecht von ihm erlaffenen, weil er diefe 
als einen mit der bloßen Negation der Bevorrehtigungen 
von felbft durch die natürliche Gleichheit der Bamilienglieder ges 
gebenen Rechtsinhalt anfah. 

So ſehen wir diefe philofophifche Verſammlung erklären, 
daß ihre Erbgefege nur die Declaration der Principien enthalte, 
weldye das Volk felbft durch den Baftillefturm yroclamirt und 
zum Rechte erhoben habe. — Will man bei den heutigen Frans 
zofen ſchon von einer „romantichen” Natur reden, fo ift es dieſe 
objective Plaftif des Gedanfens in ihnen, die ald romanifch 
anzuerkennen ift und ſich auch, wie wir fahen, in der That ale 
römifchen Urfprungs ergeben hat. — Und in zweierlei Weife Hat 
die Geſchichte den Convent gerechtfertigt! Einmal dadurch, daß, 
wie bereits ‘erwähnt, die erbrechtlichen Grundfäge des Nivöſe⸗ 
gefeßes unter dem erften Kaiferthum, wie fogar unter der Reftau- 
ration, und wieder unter der Julidynaftie und dem zweiten Kais 
ferthum in unangefochtener Herrfchaft geblieben find, und fich hier- 
durch alfo am deutlichften ald ein nothwendiger und zwingender 
Inhalt des mit der Revolution in Frankreich zur Herrfchaft ge- 
fommenen Rechtsbewußtfeins der modernen franzöftfchen Geſellſchaft 
bethätigt haben. Zweitens aber dadurch, daß alle Gefchichtfchrei- 
ber, deutfche wie franzöftfche, reaetionäre wie revolutionäre, phi⸗ 
Iofophifche Werke wie die gewöhnlichen Handbücher die franzö⸗ 
fifhe Revolution vom 14. Juli 1789 datiren! Sie alle 
fimmen alſo hierdurd, darin überein, daß der Umfchwung des 
Rechtsbewußtfeins der franzöfifchen Nation von dieſem Bor: 
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gang ab zu datiren und er in ihm auf entfcheidende MWeife 
an den Tag gelegt worden fi! Sie alle flimmen aljo in- 
direct darin überein, den Convent gegen jeden Vorwurf der 
Willkür wegen der Herbeiziehung dieſes Tages für die Datis 
rung des neuen Rechtsbewußtfeind der franzöfifchen Gefellichaft 
zu bewahren! ) | 

Selbftrevend Fehrt die Natur dieſes begrifflichen Verhaͤltniſſes 
bei allen rudweifen Aufhebungen eines beftehenden Rechtszuftan- 
des und häufig in Fällen von noch größerer Urgenz zurüd, wenn 
die Frage auch nicht überall mit derſelben Gedankenentſchiedenheit, 
wie von jener philofophifchen Berfammlung gelöft wird. 


1) Eine höchſt intereffante, obgleich überraſchenderweiſe niemals gezo- 
gene Parallele zu diefen Conventsgejegen, und einen merfwürbigen Beweis, 
welche Begeifterung jebem Gleichheitsgedanfen eigen ift, fogar wenn er in 
bie Seele eines byzantinischen Tyrannen fährt, gewähren die Verordnungen _ 
Zuftinian’s iiber Das Erbrecht der Armenier, Edietum III, u. vgl. Nov. XXI. 
Bei den Armeniern eriftirte nämlich das, wie Juſtinian fich ausdrückt, „bar- 
barifche und infolente Geſetz“, daß nur die Söhne, nicht die Töchter, zur 
älterlihen Inteftaterbfolge berufen fein follten. Wie der Convent Durch die 
revolutionäre Idee der Gleichheit der verfchiedenen Stände, fo ift Juſtinian 
durch den Einfluß der hriftlichen Idee der Gleichheit Der Gefchledhter gegen 
diefes Privilegium empört. Er fehildert mit Indignation (f. die Präf. zur 
Novelle), daß dieſes Gefeß dem Weibe eine Stellung bereite, „als wäre es 
nicht von Gott gejchaffen und als trüge es nichts zur Kindererzengung bei, 
fondern als fei es ein verächtlicdes — —, dem Teinerlei Anfehen zuzukommen 
habe”. Er erklärt dies für eine „„Beradhtung der Natur” (oürws Arına- 
sayrwv Hy @darv), und ganz wie der Eonvent erflärt er, daß er an Stelle 
biefer Ungerechtigkeit, die Grundſätze der natürlihen Gleichheit, bei 
ihnen zur Geltung bringen wolle '(Ediet.: — Ts mporepas draridkavres 
adınlas, ... xar douyar aurois looınra mv rpenovoav), weshalb nun das 
zwifchen Sohn und Tochter nicht unterfcheidende römifhe Erbrecht auch 
bei den Armeniern zur Anwendung kommen fol. Aber nicht vom Erlaß 
biefes Ediets ab, ſondern daſſelbe foll, wie Juſtinian verordnet, wirken 
„nom Beginn feiner frommen Regierung‘, und alle ſeitdem bei 
ben Armeniern eröffneten Erbfchaften in Gemäßheit deſſelben regulirt wer— 
den (außer wenn die Parteien bereits transigirt hätten). 

Wie es feheint, will, wie der Eonvent vom Baftilfeftuim, fo Juſtinian 
von feinem KRegierungsantritt ab das Dafein eines neuen Nechts- 
bewußtjeins, eine neue Weltperiode datiren! Aber die Gejchichte hat ihm 
hierin nicht recht gegeben, wie überhaupt der bloße Regierungsantritt eines 
Mannes an und für fich keine Volkshandlung ift und Daher auch Fein neues 
Volksbewußtſein an den Tag legen kann, weshalb bie unzuläffige Rüdwir- 
fung der Juſtinianiſchen Verorbnung feinem Zweifel unterliegen Tann, 
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ver bloßen Regation von bisher beftehenden Privilegien und 
Borrechten u. |. w. ohne weiteres der Inhalt des neuen 
Rechtes ſchon vollftändig gegeben. war, — nur da Fonnte 
gefagt werden, daß, weil dieſe Negation Schon durch die vom Volke 
vorgenommene Zertrüämmerung des alten Rechtözuftandes in bie 
Rechtöfphäre übertragen und zum Rechte geworden war, das nene 
Geſetz nur als eine Declaration Deffen erfcheine, was Durch 
jene vom gefammten Rechtsbewußtfein des Volkes felbft ausge⸗ 
gangene Abolition gegeben und als neues verbindendes Recht 
gefeht worden fei. 

In der That hat auch der Eonvent Feines feiner Gefege 
auf den 14. Juli 1789 zurüdgeführt, mit alleiniger Ausnahme 
der im Gebiet des Erbrechts von ihm erlafienen, weil er Diele 
als einen mit der bloßen Negation der Bevorredhtigungen 
von felbft durch die natürliche Gleichheit der Familienglieder ge⸗ 
gebenen Rechtsinhalt anfah. 

So ſehen wir diefe philofophifche Verſammlung erklären, 
daß ihre Exbgefege nur die Declaration der Principien enthalte, 
weldye das Volk felbft duch den Baftillefturm proclamirt und 
zum Rechte erhoben habe. — WI man bei den heutigen Stans 
zofen fchon von einer „romaniſchen“ Natur reden, fo ift es dieſe 
objective Plaftif des Gedankens in ihnen, die als romanilch 
anzuerkennen ift und fich auch, wie wir fahen, in der That als 
römifchen Urfprungs ergeben hat. — Und in zweierlei Weife hat 
die Gefchichte den Convent gerechtfertigt! Einmal dadurch, daß, 
wie bereitö ‘erwähnt, die erbrechtlichen Grundſaͤtze des Nivöfe- 
geſetzes unter dem erften Kaiferthum, wie fogar unter der Reftau- 
ration, und wieder unter der Julidynaftie und dem zweiten Kais 
ſerthum in unangefochtener Herrfchaft geblieben find, und fich hier- 
durch alfo am Ddeutlichften al8 ein nothwendiger und zwingender 
Inhalt des mit der Revolution in Frankreich zur Herrfchaft ge- 
fommenen Rechtsbewußtſeins der modernen franzöfifchen Gefelfchaft 
bethätigt haben. Zweitens aber dadurch, daß alle Gefchichtfchrei- 
“ ber, deutfche wie franzöflfche, reactionäre wie revolutionäre, phis 
Iofophifche Werke wie die gewöhnlichen Handbücher die franzö⸗ 
fifhe Revolution vom 14. Juli 1789 datiren! Gie alle 
fimmen aljo hierdurch darin überein, daß der Umſchwung des 
Rechtöbewußtfeins der franzöftfchen Nation von dieſem Bor: 
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gang ab zu datiren und er in ihm auf entfcheidende Weiſe 
an den Tag gelegt worden fi! Sie alle flimmen aljo in- 
direct darin überein, ben Gonvent gegen jeden Vorwurf der 
MWillfür wegen der Herbeiziehung dieſes Tages für die Dati- 
rung des neuen Rechtsbewußtfeind der franzöfifchen Geſellſchaft 
zu bewahren! ?) | 

Selbſtredend kehrt die Natur diefes begrifflichen Verhaͤltniſſes 
bei allen rudweifen Aufhebungen eines beftehenden Rechtszuftan- 
des und häufig in Fällen von noch größerer Urgenz zurüd, wenn 
die Frage auch nicht überall mit derſelben Gedankenentſchiedenheit, 
wie von jener philofophifchen Verſammlung gelöft wird. 


1) Eine höchſt intereffante, obgleich überraſchenderweiſe niemals gezo⸗ 
gene Parallele zu dieſen Eonventsgefegen, und einen merkwürdigen Beweis, 
welche Begeifterung jedem Gleichheitsgedanfen eigen ift, fogar wenn er in 
die Seele eines byzantinifhen Tyrannen fährt, gewähren die Verordnungen 
Juſtinian's über das Erbrecht der Armenier, Edietum III, u. vgl. Nov. XXI. 
Bei den Armeniern eriftirte nämlich das, wie Juſtinian fi) ausdrückt, „bar⸗ 
barifche und injolente Geſetz“, daß nur die Söhne, nicht die Töchter, zur 
älterlichen Inteftaterbfolge berufen fein follten. Wie der Konvent Durch die 
revolutionäre Idee der Gleichheit der verfhiedenen Stände, fo ift Juſtinian 
durch den Einfluß der hriftlichen Idee ber Gleichheit Der Geſchlechter gegen 
biefes Privilegium empört. Er jchildert mit Inbignation (f. die Präf. zur 
Novelle), daß biefes Geje dem Weibe eine Stellung bereite, „als wäre es 
nicht von Gott gejchaffen und als trüge e8 nichts zur Kindererzengung bei, 
fondern als fei es ein werächtlicdes — —, dem Teinerlei Anjehen zuzukommen 
habe”. Er erklärt dies für eine „Beratung der Natur‘ (oUrwg Arıue- 
sayrwv TAY ꝙuotvu), und ganz wie der Eonvent erklärt er, daß er an Stelle 
diefer Ungerechtigkeit, Die Grundſätze ber natürlihen Gleichheit, bei 
ihnen zur Geltung bringen wolle '(Ediet.: — Täs nporepas amaridkavres 
Adınlas, .. . xal doüvar aurois looımra my npenovoav), weshalb nun das 
zwifchen Sohn und Tochter nicht unterfcheidende römiſche Erbrecht auch 
bei den Armeniern zur Anwendung kommen fol. Aber nicht vom Erlaß 
dieſes Ediets ab, ſondern baffelbe ſoll, wie Juſtinian verordnet, wirken 
„nom Begiun feiner frommen Regierung‘, und alle feitbem bei 
den Armeniern eröffneten Exrbichaften in Gemäßheit befjelben vegulirt wer- 
den (außer wenn die Parteien bereits transigirt hätten). 

ie es feheint, will, wie ber Convent vom Baſtilleſturm, fo Juſtinian 
von feinem Regierungsantritt ab das Dafein eines neuen Rechts⸗ 
bewußtjeins, eine neue Weltperiobe datiren! Aber die Gefchichte hat ihm 
hierin nicht vecht gegeben, wie überhaupt der bloße Regierungsantritt eines 
Mannes an und für ſich Feine Volkshandlung ift und daher auch fein neues 
Bollsbemußtfein an den Tag legen kann, weshalb bie unzuläffige Rückwir⸗ 
fung der Juſtinianiſchen Berorbuung feinem Zweifel unterliegen Tann. 
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So war in Preußen am 18. März 1848 eine Revolution 
eingetreten. Die abjolute Gewalt der Krone wat aufgehoben unb 
eine conftitutrende Berfammlung war einberufen werben, um den 
neuen conftitutionellen Zuftand feftzuftellen. Es war natürlich, 
baß durch eine fo totale Umwaͤlzung des politifchen Rechtszuften- 
des, wie fie die Aufhebung der abfoluten Monarchie darſtellt, 
manche bisher durch das Strafgefep verpönte Handlungen poli- 
tifcher Natur aufhören mußten ein Verbrechen zu bilden, indem 
ſich jet der rechtliche Begriff des Hochverraths, der BVerpflichtuug 
zum Gehorfam gegen die Beamtengewalt u. |. w. geändert hatte. 
Solche Strafgeſetze waren alfo als durch den bereitd zur redht- 
lichen Wirklichkeit gewordenen Volkswillen abrogirt anzufehen, 
wenn auch der Erlaß eines neuen Strafgeſetzbuches erſt in mehr oder 
weniger geraumer Zeit erfolgen konnte. Richtsdeſtoweniger wur⸗ 
den ſchon in den erften Monaten nad) dem März auf Grund fol- 
cher Strafgefegartifel politiiche Verfolgungen eingeleitet, die Ipäter, 
im November 1848, in den politifchen Proceffen gegen die Mit 
glieder der Rationalverfammlung und deren Anhänger ihren Hoͤhe⸗ 
punft fanden. Die Berufung auf die mit der Märzrevolution 
eingetretene Umaͤnderung des Deffentlihen Rechts, und fomit 
auf jene hierdurch von felbft gegebene Abolition der ſtrafrechtlichen 
Verbote gewifier politifcher Handlungen, bereitete den Tribunalen 
Berlegenheit, blieb aber in der Regel ohne Erfolg. Hierbei muß 
erwähnt werden, daß allerdings in denjenigen Xandestheilen Preu⸗ 
ßens, welche unter der Herrfchaft des Allg. Landrechts ftehen, ein 
befonderer Umftand binzutrat. Das Allg. Landrecht enthält naͤm⸗ 
lid in 8. 59 der Einleitung die Verfügung: „Geſetze behalten fo 
lange ihre Kraft, bis fie von dem Geſetzgeber ausdrüclich 
wieder aufgehoben werden.” Das Allg. Landrecht hat fo- 
mit bier eine WVorfchrift, welche der vom Römifchen Redyt aner- 
fannten Folgerung der reinen Rechtsidee, daß es gleich ſei, ob 
ein Geſetz verbis aut factis aufgehoben worden, ausdrüdlich ent- 
gegenfteht. Einerſeits ergingen jedoch ſolche Enticheidungen ber 
Tribunale auch in folchen Landestheilen ‘Breußend, wo das Allg. 
Landrecht nicht galt (3. B. in der Rheinprovinz), andererfeits wäre 
eben zu unterfuchen gewefen, ob nicht der in einem abfoluten 
Staate allerdings fehr begreifliche $. 59 des AU. Landrechts ſelbſt 
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durch die Ummwandelung des dffentlichen Rechtszuſtandes für ins 
ſoweit abrogirt zu erachten ſei. — 

Es ift übrigens Far, daß, wo ein Geſetz wie der 8. 59 der 
Einleitung zum Allg. Landrecht befteht, durch dDaffelbe immer nur 
die durch Handlungen erfolgende Aufhebung von Gefegen, 
nicht Die, obwol implicite, aus einem Geſetz ſich ergebende 
Aufhesung früherer Gefege ausgeſchloſſen wird. Denn in dieſer 
Hinſicht gilt unter allen @efeggebungen der früher bezogene - 
Grundfag, daß das explicite und das implicite in einem Ger 
fege Gefagte von gleicher Kraft und Berbindlichkeit ſei. Je⸗ 
ner $. 59 Bat Daher die preußifchen Tribunale auch niemals vers 
hindert, frühere gefepliche Beſtimmungen durch eine implicite 
in einem jpätern Geſetz enthaltene Abrogation für abgefhafft zu 
erachten, 

Noch weniger ift natürlich der Geſetzgeber durch den 8. 59 
gehindert — es Elingt lächerlich, dies erft zu fagen —, eine Gat- 
tung beftehender Rechte oder eine Geſammtheit beftehenver 
Geſetze ausprädtid aufzuheben. Wird eine folche Gattung 
oder Gefammtheit vom Gefeggeber für aufgehoben erflärt, jo find 
natürlich auch die einzelnen zu derfelben gehörenden Rechte oder 
Geſetze aufgehoben. Es ift hier nicht einmal von einer impli- 
citen Aufhebung die Rede. Denn eine foldye liegt nur da vor, 
wo die Negation beftehender Rechte oder Geſetze überhaupt nicht 
duch den unmittelbaren Wortlaut eines ſpätern Geſetzes aus⸗ 
geiprochen ift, ſondern fi nur durch Die logiſche Eonfequenz des 
in dem Geſetze ausgelprochenen Gedankens ergibt. Wo aber 
diefe Negation einer beftehenden Gefammtheit von Rechtöbeftim- 
mungen burd ben unmittelbaren Wortlaut eined Geſetzes gegeben 
ift, da find alle in diefen unmittelbaren Wortlaut hbineinfallen- 
den Beſtimmungen ausdrücklich, nit implkite, aufgehoben. 
Wenn der Gejeßgeber z. B. verordnete: „das Allg. Landrecht 
ift aufgehoben‘, fo And alle einzelnen zu bdemfelben gehö- 
rigen Beltimmungen nit implicite, ſondern fehr explicdte aufs 
gehoben. 

Einen fo tautulogifchen Sag alſo wie diefen: daß der 8. 59, 
welcher befagt, daß Gefete fo lange in Kraft bleiben, bis fie vom 
Geſetzgeber ausdrücklich aufgehoben werden, keinesfalls befagen 
will und fann, daß ein beftimmtes einzelnes Recht oder eine 
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beftimmte Gattung von Rechten auch nad ihrer ausdrüdli- 
chen gefeßgeberifchen Abolition noch in Kraft bleiben follen, — 
einen folhen Sat überhaupt erft auszufprechen, kann, wie gefagt, 
höchft müßig und jehr lächerlich erfcheinen. 

Auch würde in der That hierzu nicht der geringfte Anlaß 
vorgelegen haben, wenn nicht merfwürbigerweife dieſer bis zur 
Plattheit einfache Satz vom koͤnigl. Obertribunal in Bezug auf 
die preußifche Berfafjung durch eine „conftante Surisprudenz “ 
geleugnet worden wäre. Es ift Dies jene „conftante Jurisprudenz“, 
auf welche in einer bereitd oben (S. 48, Note 1) angeführten 
Heußerung von dem Bicepräfidenten des Obertribunals, Hrn. 
Dr. Götze, Bezug genommen worden ift. 

Der Art. 4 der preußifchen Verfaſſung vom 5. Dec. 1848 
und refp. vom 31. Ian. 1850 Hatte die bis dahin beſtehenden 
Standesvorredhte — d. h. das Dafein von Unterfchieden im 
Rechte zwifchen den Angehörigen verfchiedener Stände — auf 
die ausdrüdlichfte und unzweifelhafteſte Weife negirt mit ven 
Worten: „Alle Preußen find vor dem Geſetz gleid. Stan- 
des vorrechte finden nicht ſtatt.“ Roc zum Ueberflufie 
hatte der Art. 109 Hinzugefügt: „... alle Beftimmungen der 
beftehenden Geſetzbücher, einzelnen Geſetze und Verordnungen, 
welche der gegenwärtigen Berfaffung nicht zuwiderlaufen, 
bleiben in Kraft, bis fie durch ein Geſetz abgeändert wers 
den.“ 

Es war hierdurch alſo, obwol dies ohnehin ſelbſtredend ge⸗ 
weſen waͤre, ausdrücklich verordnet, daß alle ſolche einzelnen ge⸗ 
ſetzlichen Beſtimmungen, welche den Grundſätzen der Verfaſſung 
zuwiderliefen, hierdurch außer Kraft geſetzt ſein ſollten. 

Zu den frühern Standesvorrechten des Adels. gehörte 
nun auch dies, daß Weiber „aus. dem Bauer⸗ oder geringeren 
Bürgerftande” Feine Ehe zur. rechten Hand mit Männern von 
Adel ſollten fehließen Fönnen (Allg. Landrecht, IL, I, 8. 30 -33), 
und daß nach 8. 940 daſelbſt ſolche Ehen, „welche die Geſetze 
wegen Ungleichheit des Standes verbieten“, wenn ſie ohne 
die erforderliche Dispenſation geſchloſſen würden, nichtig ſein 
ſollten. 

Man hätte ſomit glauben ſollen, daß dieſes Standesvor⸗ 
recht, Rechtsungleichheit auf Grund von Standesunterſchieden, 
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durch den Art. 4 der Berfaffung aufgehoben fei. So glaubten auch 
einftimmig alle Inftanzgerichte, und auch das Obertribunal glaubte 
in einem Urtheil aus dem Jahre 1851 fo, wie wir an dem bereits 
bezogenen Ort (©. 48) gehört haben. Allein das Obertribunal 
war damals, wie uns fein PVicepräfident und Chefpräfident da- 
felbft fagten, nur noch nicht „orientirt“ genug. Es unterließ 
nicht, fich befier zu „orientixen‘, und. fam nun zu dem Schluß, 
daß die durch die Verfaſſung vernichteten ftandesrechtlichen 
Unterſchiede — für fortbeftehbend zu erachten feien! 

Die Analyfe der betreffenden Obertribunalurtheile bietet in⸗ 
fofern fein wiflenfchaftliches Intereſſe dar, als Die in Rebe fte- 
hende Frage durchaus nicht einmal fähig ift, irgendwie als frag- 
licher Natur zu erfcheinen. Nicht die größte Sophiftif vermag 
ihr im geringften diefen Anftrich zu geben. Ebendeshalb ift fie 
aber nicht einmal einer wahrhaft wiflenfchaftlihen Behandlung 
fähig, fondern gehört zur Competenz bes gemeinften gefunden 
Menichenverftandes. ever, der weiß, daß, wer da fagt, ein 
Tiſch fei ſchwarz, dadurch zugleich auch fagt, er fei nicht weiß, 
und wer da fagt ein Dutzend Aepfel, dadurch auch fagt zwölf 
einzelne Aepfel, jeder ſolche weiß auch, daß, wenn der Geſetz⸗ 
geber jagt: „Standesvorrechte finden nicht flatt”, er dadurch 
auch fagt, daß alle einzelnen aus Standeseigenfchaften herfließende 
Borrechte und Eremtionen aufgehoben fein follen. 

Inſofern alfo wäre eine Erörterung diefer Frage unter der 
Würde der Wiſſenſchaft. 

Da ed aber für die Urtheile eines oberften und Feiner Gen- 
fur mehr unterworfenen Gerichtshofes Feine andere Controle gibt, 
als die Benfur der Wifjenfchaft, fo halten wir es für eine Pflicht 
wifienfchaftlicher Werke, dieſe Controle zu üben und folchen Ur- 
theilen wie die erwähnten eine Denkfäule zu errichten, die ihr 
Gedaͤchtniß um fo länger verewigt, je länger die betreffenden 
Werke durch ihren wiffenfchaftlihen Werth Anſpruch auf Exiſtenz 
zu behaupten vermögen. 

Es mag alſo hier eine kurze Analyſe der Gründe folgen, 
auf welche das Obertribunal die in Rede ſtehenden Entſcheidun⸗ 
gen durch Urtheil vom 25. Nov. 1853 (Entſcheidungen, Bd. 26, 
:S. 351 fg.), Urtheil vom 24, Nov, 1856 (Entfcheidungen, 
Bd. 34, S. 179 fg.) u. a. geftübt hat. Das Obertribunal geht in 
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dem legten, ganz übereinflinnmend mit dem erftern, aber nöd) 
ausführlicher motivirten Lirtheil von dem Sab aus (Bd. 26, 
S. 180): „Gefege behalten fo lange ihre Kraft, bis fie von dem 
Geſetzgeber ausdrüdlich wieder aufgehoben werden. Diefe, im 
Weſen des Gefeged begründete und aus der Natur der Sache 
mit Nothwendigkeit hervorgehende Beftimmung des $. 59 ver 
Einleitung zum Allgemeinen Landrecht hat in dem Art. 109 der 
Berfafiungsurfunde vom 31. Jan. 1850 infofern eine neue Be- 
fiätigung und Anertennung gefunden, als es darin heißt: ‚Alle 
Beitimmungen der beftehenden Gefegbücher, einzelnen Geſetze und 
Verordnungen, welche ber gegenwärtigen Berfaflung nicht zu: 
widerlaufen, bleiben in Kraft, bis fie durch ein Gefeb abgeän- 
dert werben.‘ 

Daß der angezogene $. 59, der nur die Aufhebung ber 
Geſetze durch Handlungen?!) ausichließt, nicht aber die im⸗ 
plicite durch andere Gefege gefchehende, gefchweige denn, wie 
bier, die ausdrüdlich generijch = verordnete, ift oben (S. 469) ge- 
zeigt worden. Befonders unglüdlich ift aber die Berufung auf 
den Art. 109 der Berfaffung zu nennen. Denn in dieſem wird 
ja vielmehr direct gefagt, daß, was freilich aud von felbft Har 
gewefen wäre, alle einzelnen Beroronungen ber beftehenden Ges 
fegbücdher, wenn fie auch nicht unter Eitiung von Paragraph) 
und Datum aufgehoben feien, dennoch außer Kraft gefebt fein 
folten, wenn fie der Berfaffung und ihren Beftimmungen zu« 
wibderliefen. 

Das Urtheil fährt fort : ber Appellationsrichter gehe nun 
offenbar zu weit, wenn er annehme, daß jenes landrechtliche Ehe⸗ 
verbot durch den Art. 4 der Berfaflung: „Alle Breußen find vor 
dem Gefeg glei, Standesvorrechte finden nicht ſtatt“ — wirk- 
ih aufgehoben fe. ‚Der Wortlaut fteht dem geradezu ent- 
gegen.” Der Wortlaut lautet allerdings nicht: die Standedvor- 
echte find aufgehoben, fondern fie „finden nicht ftatt”. 
Da fie aber bid dahin ftattfanden und jegt vom Gefehgeber für 
nicht mehr ftattfindende erflärt werben, was nur durch ihre Auf⸗ 
bebung bewirkt werben fonnte, fo folte man fehon bei fehr mäßiger 


1) Seiner unmittelbaren Abſicht nach iſt er gegen die Aaſbehung B Ber 
Geſetze per dedantadinem gerichtet. 
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Logik allerdingd meinen, daß auch nady dem unmittelbaren Wort⸗ 
laut des Art. 4 das Aufgehobenfein der Vorrechte in ihm 
ausgefprochen fei. 

- Das Obertribunal erwägt weiter: „Es kann ſich wol im- 
mer nur fragen: ob jene Vorſchrift (ded Allgemeinen Landrechts) 
mit den Grundfäßen der revidirten Verfaflung etwa dergeſtalt im 
Widerſpruch fteht, daß fie mit der leßtern unvereinbar erjcheine 
und deshalb mit der Emanation der gedachten Berfafiungsur- 
funde al® mittelbar außer Kraft gefeht zu betrachten fei. In⸗ 
defien auch dies ift zu verneinen. Auf die Eingangsworte bed 
Art. 4: «Alle Preußen find vor dem Geſetze gleich», Fommt es 
bierbei weniger an. Sie ftellen überhaupt feinen neuen ſtaats⸗ 
rechtlichen Grundfag auf und fagen in der That nit mehr, als 
Ihon das Allgemeine Landrecht in 8. 22 der Einleitung mit den 
Worten ausdrüädt: «die Gelee des Staats verbinden alle Mit- 
glieder deſſelben ohne Anterichied des Standes, Ranges und Ge- 
ſchlechts ».“ 

Aber ſchon bei dieſer Gleichſtellung iſt das Obertribunal in 
dem auffälligften Irrthum befangen! 

Daß die Geſetze ded Staats für Die Staatsangehörigen aller 
Stände verbindlich fein follten, dieſer ſchon im Allgemeinen 
Landrecht ansgeiprochene Sag, welcher nur die Angehörigen aller 
Stände zum Gehorſam gegen die Geſetze ded Staats überhaupt 
verpflichtet, fchließt noch nicht ein, daß nicht verfchiedene Ge⸗ 
fege für die Angehörigen der verfchiedenen Stände und jo- 
mit in Standeseigenfchaften wurzelnde „Ungleichheit vor dem 
Gefeg” in diefem Staat beftehen können follte. Das Allgemeine 
Landrecht. bietet felbft das befle Beifpiel hierfür. Denn es geht 
ausbrüdlic von der Grundidee aus, daß die bürgerliche. Geſell⸗ 
fchaft nicht eine in ſich rechts gleiche, d. 5. einem Geſetz un⸗ 
terworfene Allheit von Staatdangehörigen, fondern eine Mehrheit 
von verfchiedenen Ständen mit verfchiedenem Rechte derſel⸗ 
ben bilde. Es erflärt daher fofort in Thl. 1, Tit. 1, 8.2: „Die 
bürgerliche Geſellſchaft befteht aus mehreren Kleinern, durch Nas 
tur oder Gefſetz oder durch beide zugleich verbundenen Ge 
fenfchaften und Ständen”, und es definirt ausdrüdlich den 
Stand als einen befondern Kreis von rechtögleihen Pers 
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ſonen ), wie ed diefen organifchen Grundfag dann auch in den 
unterfchiedenen Rechtöbefugnifien und Eremtionen der verfchiede- 
nen Stände verwirklicht. 

Gleihheit vor dem Geſetz findet Daher nach dem Allge⸗ 
meinen Landrecht nicht für „alle Breußen”, für weldhe da— 
jelbft vielmehr unterfchiedene ungleiche Geſetze befteben, 
fondern nur für die Glieder eines folhen Kreifes (Standes) 
ftatt, wenn auch der Gehorfam gegen die ungleichen, bie ver- 
fhiedenen Stände mit verfchiedenen Rechten befaflenden Gefeße 
für alle Pflicht war. 

Nach dem Allgemeinen Landrecht waren alſo die „Preußen“ 
vor dem Geſetz ungleich. Es Fam darauf an, ob man zum 
Adel-, Bürger-, Bauerftande gehörte, und nur die Genoflen deſ⸗ 
felben Standes waren vor dem Geſetz gleich. 

Diefer Ungleichheit der Staatsangehörigen vor dem Geſetz 
machte alfo die Berfafiung ein Ende, indem fie in Art. 4 er- 
Härte: Alle Preußen — alfo nicht mehr blos die Genoflen 
eines befondern Standes — find vor dem Geſetze glei, d. h. 
e8 fol vor dem Geſetz feinen Unterichied mehr machen, wel- 
. dem Stande jemand angehöre, oder die Rechtsunterſchieden— 
heit der verſchiedenen Stände fol aufgehoben fein. 

Wie dies in dem unmittelbaren Wortlaut dieſes Artikels mit 
ziwingender Nothwendigkeit gegeben ift, fo war ed auch, wie jeder 
Menih weiß, die Abficht der Verfafiung, jenes Grundprincip 
der fländifchen Gefellfchaft — die Rechtsunterfchtenenheit der 
Stände — aufzuheben zu Gunften ded modernen Grundſatzes von 
ber Rechtsgleichheit aller Bürger, nach welchem die fartifchen 
Unterjchiede von Stand, Beichäftigung u. f. w. feine rechtliche 
Unterfchienenheit mehr nach fich ziehen follen. 

Nach der unleugbaren nothiwendigen Gedantenconfequenz des 
Art. 4 der Berfafjung waren aljo allerdings bereitd Durch den 
erften Sa: „Alle Preußen find vor dem Geſetze gleich“, Die 
aus Standeseigenfchaften hervorgehenden Rechtsunterſchiede zwi- 
fhen den Staatsbürgern und folglich auch die Unfähigkeit von 


1) Daf. 8. 6. „Berfonen, welchen vermöge ihrer Geburt, Beftimmung 
oder Hauptbejchäftigung gleiche Rechte in der bürgerlichen Gefellichaft 
beigelegt find, machen zufammen einen Stand aus." 


IH. Anwendungen. 465 


MWeibern anderer Stände zu einer Ehe mit einem adelichen Manne 
aufgehoben. 

Der Art, 4 begnügt ſich aber nicht einmal mit der implici- 
ten Aufhebung der Standesvorrechte, wie fie aus der ‚Gleichheit 
aller Preußen vor dem Geſetz“ von felbft folgt, fondern er fügt, 
diefe hier entwickelte Folgerung mit eigenen Worten ziehend, aus⸗ 
drüdlic hinzu: „Standesvorrechte finden nicht ftatt‘”. 

Diefer ausdrüdlihen Beftimmung entgegnet nun das Ober: 
tribunal (daf. ©. 181 fg.) mit folgenden Erwägungen: „Der- 
gleichen allgemeine Ariome, wie fie die Berfaflungsurfunde viel- 
fach enthält, haben überhaupt, ihrer generellen Faſſung wie ihrem 
Zwede nad, mehr die Bedeutung, die leitenden Grundſaͤtze für 
die Fünftige Geſetzgebung vorzuzeichnen, als fie fid) ſchon felbft 
zur unmittelbaren Anwendung auf bürgerlidye Rechtsſtreitigkeiten 
eignen.‘ 

Diefe Behauptung ift nit nur eine volftändig finnlofe 
Erfindung, da jede Verfaſſung auch Gefeg fein will — und fi 
als ſolches anfündigt —, nur ein noch fundamentaleres und binden- 
dered Gejeg als die andern Gefete, und am wenigften daher auf 
die einem jeden Geſetz einwohnende Eigenfchaft verzichtet, vom Tage 
feiner Emanation ab zur „Anwendung zu fommen‘ und die ihm 
entgegenftehenden Beftimmungen älterer Geſetze zu befeitigen; fon- 
dern diefe Behauptung verftößt aud) geradezu gegen den Art. 109 
der Berfafjung, welcher, indem er alle der Berfaffung zuwider⸗ 
laufenden Beftimmungen der Gefegbücher und einzelnen Geſetze 
für außer Kraft geſetzt erklärt, dadurch bis zum Ueberfluß deut⸗ 
lich an den Tag legt, daß die Verfaffung nicht eine Verheißung 
für „Fünftige Geſetzgebung“, fondern eine unmittelbare Rech ts⸗ 
wirflichfeit fein folle. Das Obertribunal fühlt dies auch felbft 
und mildert daher jene Behauptung durch Das eingefchobene un- 
Klare „mehr“, durch welches es aber eigentlich, die ganze Ber 
hauptung wieder zurüdnimmt, und ferner durch den noch Deuts 
licher widerrufenden Fortgang des Satzes, welcher alfo lautet: 
„wenigftend darf dies (die unmittelbare Anwendung der Ber- 
faffung) immer nur mit großer Vorficht zumal da gefchehen, wo 
es ſich fragt, ob durch diefelbe eine bisher beftandene befondere 
gefegliche Vorfchrift impficite für aufgehoben erachtet werden fol, 
Gerade vor einem derartigen Misgriffe in der Anwendung hat 

Laſſalle. I. 30 
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der oben ertrahirte Artifel 109 der Verfaffung warnen (?) 
follen. “ N 

Diefe den Inhalt des Art. 109 in fein Gegentheil verbie- 
gende Auffaffung ift eine fehr fchiefe. Mehr ale dad der Ver⸗ 
faflung Zuwiderlaufende in den frühern Geſetzen Fonnte durch 
die Berfaffung gar nicht aufgehoben werden. Wenn alfo Der 
Art. 109 au nicht in der Verfaffung flünde, fo würde burdh 
biefelbe doch immer nur das ihr Zuwiderlaufende, keinesfalls 
mehr, aufgehoben fein. Wohl aber würde gerade dann Das 
Obertribunal ficher nicht unterlafien, hervorzuheben, es eriftire 
fein Artikel der Verfaſſung, weldyer beiage, daß diefe auch Die 
nicht fpeciel aufgehobenen Beftimmungen der Geſetzbücher außer 
Kraft feben folle. Wenn alſo der Art. 109 fchon irgendeine 
„WBarnung” in fi enthalten foll, fo enthält er nur eine War- 
nung vor folchen Urtheilen, wie das in Rede ftehenbe. 

Das Obertribunal fährt fort: „Dieſer Auffaffung ftebt Die 
allgemeine Auslegungsregel: Lex posterior generalis non de- 
rogat priori speciali zur Seite.” 

Hier wird alfo ein gelehrter Anjchein genommen! Aber lei⸗ 
der beruht derfelbe nur auf einer gänzlihen Verwirrung, auf einer 
höchſt ungfüdlichen Verkennung der erften Elementarjäße der 
Rechtswiſſenſchaft. 

Die wiſſenſchaftliche Regel, auf die ſich das Obertribunal 
bezieht, ſſammt aus dem Römiſchen Recht) und iſt eine ganz 
richtige. Nur erleidet ſie auf die vorliegende Frage auch nicht die 
geringſte Anwendung. 

Es wird dies am beſten dadurch gezeigt werden, daß wir die 
Worte, in welchen Savigny dieſe Regel entwickelt (Syſtem, Bd. 1, 
8. 42, Auslegung der Geſetze, ©. 265), folgen laſſen. Savigny 
zeigt dafelbft, daß und weshalb ein fpäteres Geſetz, welches mit 
einem frühern in innerm Widerfpruch fteht, biefes frühere auf- 
heben müfle. Der Grund diefer Regel, fagt er, liegt darin, daß 
ein folcher Widerſpruch „zu der fortfchreitenden Entwidelung des 


— — 


1) L. 80 de reg. jur. (50, 17): In toto jure generi per speciem 
derogatur et illud potissimum habetur quod ad speciem directum est. 
L. 41 de poenis (48, 19) ...nec ambiguitur, in cetero omni jure spe- 
eiem generi derogare. 
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Rechts gehört, ſodaß mit der Gründung der neuen Rechtöregel 
die wirfliche Vernichtung der ältern verbunden war.” — „Durch 
diefen Grund aber”, fährt er dann fort, „ift zugleich eine 
natürliche Befchränfung der erwähnten Regel gegeben. Wenn 
nämlich neben der ältern Negel eine Ausnahme derfelben be- 
ftand, fo ift die Aufhebung (sc. der Regel) nicht auch auf diefe 
Ausnahme mit 'zu beziehen; vielmehr befteht die Ausnahme 
auch neben der neuern Kegel fort, wenn fie nicht noch beſon⸗ 
ders aufgehoben iſt.“ 
Dieſe Regel hat alſo ihren Grund in der ſehr einfachen Ver⸗ 
ſtan desfolgerung, daß, wenn eine Regel aufgehoben wird, doch 
nur das in der Regel Enthaltene, keinesfalls aber das ihr for 
gar Entgegengefegte — alfo die Ausnahme von ihr — 
aufgehoben fein foll. 

Aber e8 muß bereitd ewident geworben fein, daß diefe Regel 
überhaupt hier gar nicht zur Sprache fommen kann! Denn es 
verhält fih ja nicht fo, daß im Allg. Landrecht die Regel von 
der Rechtögleichheit der Angehörigen der verfchiedenen Stände 
aufgeftellt worden wäre und das betreffende Eheverbot hiervon 
eine Ausnahme bildete, und nun jene Regel der Rechtsgleich⸗ 
heit von der Verfafſung aufgehoben wäre! In diefem Falle, 
und nur in diefem Falle würde der vom Öbertribunal angeru⸗ 
fene Grundfas, daß mit der Aufhebung der Regel die Ausnahme 
noch nicht aufgehoben fei, zur Anwendung kommen und das Ehe- 
verbot allerdings dann als fortbeftehend zu erachten fein. Diefer 
Tal ift ja aber gerade der umgekehrte von dem wirklich vorliegen» 
den, und in feinem Beftreben, fein Urtheil durch Gründe zu mo- 
tiviren, verwirrt fi das SObertribunal fo erftaunlidh, daß es 
einen Fall als vorliegend unterftellt, der von dem vorliegenden 
in jedem Punkte das gerade Gegentheil ift. 

Statt daß jened Cheverbot im Allg. Landrecht eine Aus- 
nahme bildete, verhäft fi die Sache vielmehr fo: das Allgemeine 
Landrecht geht gerade, wie wir fehon oben gezeigt haben, von ber 
Regel, von den Hauptgrundfage der fländifchen Rechtsun⸗ 
gleichheit der Perfonen aus und ftellt denfelben, wie wir fahen, 
fofort in den erften Paragraphen des erften Titeld ‚von Perfonen 
und deren Rechten überhaupt‘ als die organifche Grundlage fei- 
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ner Redhtsanfchauungen hin (|. oben S. 463 fg.). Bon diefem 
Hauptgrundfage der Rechtöungleichheit der Stände iſt dann 
jened Cheverbot nur eine Anwendung, feine Ausnahme! 
AS Anwendung der aufgehobenen Regel ift died Verbot mit 
derfelben zugleich aufgehoben und kann nicht durch die für Die 
:- Ausnahmen von aufgehobenen Regeln beftehenden Grundfäte 
aufredyt erhalten werden! Sollte dem Obertribunal bei feiner. 
Eitation: „lex posterior generalis non derogat priori speci- 
ali“, vieleicht das Stupende zugeftoßen fein, vergeflen zu haben, 
was der Römer unter einer „lex specralis‘' verfteht, daß er 
nämlich nicht, wie man nad) dem bdeutidy-Iateinifhen Ausdruck 
„ſpeciell“ freilich denfen könnte, ein die allgemeinen Rechtögrunds 
jäge über eine Diaterie in ihren Einzelheiten genau ausführendes, 
fperialifirendes Geſetz, fondern ftetd ein den in einem Rechts⸗ 
gebiete beftehenden allgemeinen, generifchen Grundſätzen dero- 
girendes Geſetz verfteht? Und felbft wenn das Obertribunal 
dies vergeffen hätte, fo hätte e8 dies doch hinreichend aus Sa⸗ 
vigny entnehmen Fönnen, der in der Anmerfung c zum a. O. 
ganz übereinftimmend mit dem hier Gefagten fortfährt: „Man 
darf den bier ald Befchränfung der Hauptregel aufgeſtellten 
Grundfag nicht auf alle fpecielle Beftimmungen des frühern 
Rechts beziehen, fondern nur auf diejenigen, die den Ausnab- 
mencdarafter an fidy tragen; alfo nicht auf foldye fperiele Ber 
fiimmungen, welche felbft nur Folgerungen aus der frühern 
Regel waren.” 

Zu welch trauriger Sophiftit finft alfo die Berufung des 
fönigl. Obertribunald auf jenen Auslegungsgrundjag zufammen! 

Bei alledem hat man inzwifchen immer noch nicht erfahren, 
warum jenes Eheverbot nicht ein „Standesvorrecht“ darftellen 
und alfo durch die dürren Worte des Art. 4 abgeſchafft fein ſoll. 
Das Obertribunal geht dazu über, diefen Beweis zu erbringen. 
Etandesvorrechte, fagt es, follen allerdingd nicht mehr ftattfin- 
den. Allein unter Standesvorrechte fönne man unmöglidy das 
Eheverbot des 8. 30 fubjumiren, weil daffelbe „feinen Worten 
iwie feinem Zwecke nady doch nur als eine Befchränfung (!!) 
des einzelnen adelihen Mannes bei der Wahl jeiner Ehegattin 
aufgefaßt werden fann’. 

Dies alfo ift der Grund! Jene Unfähigkeit der Weiber des 
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geringen Bürgerftandes, mit adelihen Männern eine gültige Ehe 
zu fchließen, ftellt gar fein „Standesvorrecht“, fondern ja nur 
eine offenbare „Befchränfung” des adelichen Mannes dar, 
fagt dad Obertribunal! 

Ein fpäteres Urtheil des Appellationsgerihtshofs zu Mün- 
fter hat wißig darauf geantwortet: wenn der $. 30 eine Be- 
ſchränkung des Adelſtandes bilde, fo genöfle ja hierdurch der 
Bürgerlihe ein Standesvorreht vor dem Mel; und da 
nad dem Art. 4 der Verf, auch der Bürgerliche feine Standes- 
vorrechte voraushaben fol, fo wäre auch jene „Beſchränkung“ 
aufgehoben, — Bielleicht hätte indeß felbft das Obertribunal 
dennoch fehen Fönnen, daß jene „Belchränfung‘ des‘ „einzels 
nen adelichen Mannes bei der Wahl feiner Ehegattin‘ gleichwol 
ein Standesvorrecht des Adels bilde, wenn es dem Obertribunal 
gefallen hätte, auch an die Frauen zu denken, ftatt blos von 
dem Manne zu fprehen. Denn in Bezug auf die Frauen ift 
doch unbeftreitbar, daß der $. 30 den Frauen des Adels- und 
böhern Bürgerftandes, indem er ihnen ein ausfchließendes Recht 
auf Schließung einer gültigen Ehe mit einem adelichen Manne 
auf Grund ihres Standes zufpricht, hierdurch ein Standesvor- 
recht vor den Frauen des geringen Bürger» und Bauernflandes 
einräumt. Und faft follte man vermuthen, daß, wenn bie Ver⸗ 
faffung erklärt, Standesvorrechte finden nicht mehr ftatt, Died ebenfo 
gut die Standesvorrechte des weiblichen, jchönern Geſchlechts wie 
ded männlichen befeitigt! Und vielleicht follte die Forderung einer 
jo mäßigen Ueberlegung nicht als eine zu übertriebene Anforderung 
an einen oberften Gerichtshof erfcheinen ! 

Dffener noch als das Urtheil des Dbertribunald vom 
24. Nov. 1856 fpricht ſich das Obertribunalsurtheil vom 25. Nov. 
1853 hierüber aus. Es nennt jenes Eheverbot nicht blos eine 
„Beſchraͤnkung“ ſchlechtweg, fondern noch deutlicher: eine — — 
„bevorzugende Beſchränkung“!! Es fagt ipsissimis verbis 
(Entih., XXVI, 352 fg.): „Bon einem Vorrecht des Adelftandes 
tft dabei nicht die Rede; fie enthalten vielmehr nur eine, auch mit 
Rückſicht auf die Stellung des Adels im allgemeinen, diefen be- 
vorzugende Beihränfung für den Einzelnen.‘ 

Eine „bevorzugende Befhränfung” im Rechte — ift 
aber eben juft das, was man ein Vorrecht zu nennen pflegt! 
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Und wenn daffelbe auf Grund des Standes eingeräumt wird, 
ein Standesvorredt! 

Freilich fpricht fich dieſes letztere Urtheil noch offener aus. 
Es jagt geradezu: „Der zweite Sab des Art. 4 ſpricht von 
Standedvorrechten; diefe finden nichtmehr ſtatt. Daß aber durch 
biefe Beftimmung aller Unterfchied der Stände habe aufge 
hoben werden follen, läßt fidy nicht annehmen. Der Unterfchied 
der Stände befteht factifch und rechtlich noch jest, und muß 
in jedem Staate, feine Verfaffung fei welche fie wolle, beitehen, 
weil er von Berhältnifien der Erziehung, Bildung, Lebensart, 
Hauptbeichäftigung und des Vermögens abhängt.‘ 

Wenn das Obertribunal hier geradezu herausſagt, auch 
rechtlich beftehe der Unterfchied ver Stände noch fort, fo 
hat e8 mit diefer bündigen Behauptung den Art. 4 der Verfafjung 
überhaupt caflirt und fann dann natürlich fehr leicht zu dem ge— 
wünfchten Refultat fommen. Die factifchen Unterfchiede der 
Erziehung, Bildung, ded Vermögens beftehen allerdings noch fort. 
Diefe find aber überhaupt Feine durch das Necht geſetzte. Das 
Recht bat nichtd dagegen, daß Einer fo gebildet, fo reich, fo 
fhön ſei und fid für fo vornehm halte, wie er wolle. Das 
Vorrecht im jwriftifchen Sinne entfteht erft, wenn jenen facs 
tifchen Unterfchieden au im Rechte ein bevorzugender Aus⸗ 
druck gegeben wird, Died ulfo, daß jene factifchen Unter- 
fchieve der Geburt u. f. w. auch einen Unterfchied in den Rechten 
der Perſonen nach fich ziehen, zu rechtlichen Unterfchieden be= 
feftigt werden jollen — dies ift es, was der Art. 4 ausſchließt 
und verneint, 

Wenn alfo das Obertribunalsurtheil vom 25. Nov. 1853 
geradezu fagt, auch im Rechte beftehe der factifche Unterfchied 
der Stände noch fort und müffe in jedem Staate fortbeftehen, 
weil die factifchen Unterfchiede forteriftirten, fo ift Diefer Grund 
eine Gedanfenlofigfeit, weil die Forteriftenz der factifchen Unter- 
fihiede von Geburt, Beichäftigung, Bildung, Vermögen u. ſ. w. 
nicht in fich einfchließt, Daß dieſelben auch eine rechtliche Unters 
fchiedenheit nach fich ziehen müffen, vielmehr der Gedanfe der mit 
der franzöfifchen Revolution von 1789 eingetretenen modernen 
Geſellſchaft und aller ſeitdem in diefer Richtung entflandenen 
Verfaſſungen gerade der ift, daß jene factifchen Unterſchiede, un⸗ 
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befchadet ihrer rein factifchen Yorteriftenz, Feine Rechtsunter⸗ 
Ihiedenheit nad, fich ziehen follen. Die Behauptung felbft aber, 
der Unterfihied der Stände beftehe auch rechtlich noch fort und 
müsse fortbeftehen, ftellt auf das offenfte nichts Geringeres dar, 
ald eine von dem Obertribunal vorgenommene Fortrevidirung des 
Art. A aus der oft revidirten Berfafung ! . 

Das andere Urtheil (vom 24. Nov. 1856) vermeidet daher bie 
Ungeſchicklichkeit, offen zu erflären, daß der „Unterſchied der Stände 
rechtlich noch jegt beſtehe“, obwol natürlich der Sache nach feine 
Argumentation auf denfelben Satz hinausläuft. 

Es fommt daher gleichfalls fchließlid, auf Die Betrachtung 
(daf. ©. 186), daß durch jenes Eheverbot nur aufden „nicht weg- 
zuleugnenden Unterſchted der Stände hingedeutet“ werde, 
und fnüpft hieran als lesten und enticheidenden Beweis eine an- 
dere Beflimmungen des Allgemeinen Landrechts paralelifirende 
Betrachtung. So beftimme z.B. der 8. 701, Th. 2, Tit..1, des 
Allgemeinen Landrechts: „Wegen blos mündlicher Beleidigungen, 
ingleichen wegen geringer Thätlichfeiten follen Eheleute gemei- 
nen Standes nicht gefchieden werben.” 

„Daß nun”, fährt dad Obertribunal fort, „auch dieſe Be⸗ 
fimmungen durch die angerufenen Grundfäge des Art. 4, a. a. O., 
aufgehoben wären, ift wol ernftlidh niemald behauptet worden; 
und doc ftehen fie infofern mit dem Eheverbote des 8. 30, 
a.a.D., in der That auf gleiher Höhe.” (I!) 

Wie es etwa einem leidenfchaftlichen Mufifus einen heftigen 
Rervenfchmerz verurfadht, wenn ein ganzes Duartett von falfchen 
Duinten auf einmal auf ihn eindringt, fo müffen, glauben wir, 
die angeführten Worte einen ähnlichen Eindrud auf jeden Ju⸗ 
riften hervorbringen. | 

Schwere Beleidigungen find ein Ehefcheidungsgrund (Allgem. 
Landrecht, 8. 700 daſelbſt). Das Dafein einer Beleidigung 
aber, und refp. die Schwere derfelben, hängt von factifchen 
Umftänden, wie dem animus des Beleidigers u. |. w. ab. 

Da die Brage, ob eine Beleidigung vorliege — und ferner 
eine Beleidigung, fchwer genug, um eine Ehe zu trennen —, feine 
Rechtsfrage, fondern eine factifche Frage ift, fo muß es da⸗ 
bei alfo eben auf alle factiſchen Umftände, und fomit auch 
auf die Bildungsverhältniffe der betreffenden Perſonen an⸗ 
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fommen. Daſſelbe Schimpfwort 5. B., welches, von einem hoben 
Staatsbeamten gegen feine Frau ausgeftoßen, bereits einen fehr 
beleidigenden anımus befunden, eine fehr fchwere Beleidigung 
darftellen würde, würde im Munde ‘eines Tagelöhners bei deſſen 
ganz andern Bildungsverhältniffen und Lebensgewwohnheiten noch 
nicht im geringften einen folchen animus zu beweifen brauden. 
Diefer factifche Unterſchied der Bildungsverhältniffe und Lebens⸗ 
gewohnbheiten ift es, welchen der 8. 701 hat hervorheben wollen, 
indem er ihn als einen Unterſchied der Standesverhältniffe aus⸗ 
drüdt, mit denen er in der Regel zufammenfält. Die Einwir- 
fung dieſes fartifchen Unterfchieves iſt aber, weil bierbei eben 
eine rein factifhe Frage vorliegt, fo felbftredend und an und für 
ſich durch die juriftifche Natur der Sache geboten, daß fie ganz 
ebenjo fehr rechtlich flattgefunden hätte, wenn der $. 701 gar 
nicht eriftirte. Der Code Napoleon ift 3. B. eines jener 
Gefegbücher, welches — obgleich dies das Obertribunal in einem 
früher angezogenen Motive für „unmöglich“ erklärt — einen 
rechtlichen LUnterfchied der Stände gar nicht anerkennt. Das 
Eheſcheidungsgeſetz des Code Napoleon enthält auch nicht im 
geringften abweichende Borfchriften für die Eheleute der ver- 
fhiedenen Stände. Nichtsveftoweniger ift es den franzöfifchen 
Tribunalen noch niemals eingefallen, in den auf ſchwere Belei- 
Digungen geftüßten Ehefcheidungsflagen zwifchen einen Deputirs 
ten und feiner Frau und zwifchen einem Holzhauer und fei- . 
ner Frau die Beleidigungen mit demfelben Maßſtab bemeflen zu 
wollen. " 

Die franzöfifche Jurisprudenz hat, da bier eine factifche Frage, 
nicht, wie bei dem landrechtlichen Eheverbot, eine Rechtsfrage, 
vorlag, von felbft feftjtellen müflen, daß alle auf diefelbe influiren- 
den thatfächlichen Verhältniffe, insbefondere die für das Dafein 
einer beleidigenden Abficht und ihrer Schwere maßgebenden Um« 
ftände der Bildung u. f. w., die richterliche Beurtheilung entfcheis 
den müßten. 

Mit diefer rein factifchen Frage erklärt das Obertribunal die 
reine Redtsfrage jenes Iandrechtlichen Eheverbots für „auf 
Einer Linie ftehend”!! Das Obertribunal faßt alfo die Be: 
ftimmung des $. 701 ftatt als eine aus der entwidelten Natur 
der Sache herfließenve, wie es fheint, fo auf, al8 habe der Ges 
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feggeber dadurch, dem Bauer und Arbeiter ein Standesrecdt 
gründen wollen, die Frau zu prügeln und zu fchimpfen! 

. Will man einmal die Beitimmung des 8. 701 in diefem 
Sinne auffaffen, fo würde dann aus der Allegirung berfelben 
auch nichts anderes folgen, als daß fe gleichfald durch den 
Art. 4 aufgehoben wäre. 

Dies find ihrer Subftanz nach die Gründe, auf weldye hin 
das Obertribunal' jene Erfenntniffe bafirt hat. — Und auf Diele 
— Gründe hin hat man Ehen für nichtig erflärt, Kinder um bie 
ihnen zufommende Legitimität gebracht, Exrbtheile aberfannt, kurz, 
gerade der Vorwürfe, ſich ſchuldig machend, die man in der Regel 
mit Abfcheu nur gegen die Außerften revolutionären Richtungen, 
insbefondere den Communismus, zu fehlendern pflegt, Familie 
und Eigentbum aufgehoben. 

Zugleich hat fi durch die Ausführungen des gegenwärtigen 
Abſchnitts ein deutlicher Beitrag zu dem ergeben, was wir in der 
Einleitung (5.35 fg.) über die pofitifche Gefchichte des Rüdwirfunge- 
begriffed gefagt haben, ein Beitrag von Intereſſe zur Phyfiologie 
beftimmter hiftorifcher Perioden und Erſcheinungen. Es muß 
nämlich aus dem Vorigen Far fein, wie das Fönigl. Obertribu- 
nal in Bezug anf jene Urtheile fehr präcs als der umgefehrte 
Convent bezeichnet werden Fönnte. In der That hat das Ober- 
tribunal nicht da8 Gegentheil, ſondern das Umpgefehrte von 
dem gethan, was wir den Convent volbringen ſahen. Während 
der Convent den neuen Geſetze Rechtöverbindlichfeit gab, aus 
dem bloßen, in Handlungen ausgedrüdten Rechtsbewußtſein des 
Volkes heraus, von einer Zeit an, wo man zweifelhaft fein konnte, 
ob daſſelbe bereits zur rechtlichen Wirklichkeit gebiehen war, ver- 
weigert das Obertribunal dem neuen Rechtöbewußtfein, jelbft nach⸗ 
dem daſſelbe in ausprüdlichen Worten vom Geſetzgeber verfündet 
und zum Gefeg erklärt worden ift, das rechtliche Dafein und läßt 
die alten Geſetze trog ihrer gefeblichen Abfchaffung noch fortbe- 
ftehen — ein Reactionsconvent im Gegenfag zum franzöfi- 
chen Revolutionsconvent! 
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VI Das Erbrecht in formell= juriftifcher. 
Hinficht. 


Saft in noch höherm Grade ald in den meiften andern 

Rechtögebieten find im Erbrecht irrige Anfichten über die uns be- 
Ihäftigende Lehre verbreitet. Sie find gerade durch Savigny’s 
Theorie zu fefterer Conſiſtenz gelangt, und dies hat einen hauptfäch- 
lihen Grund darin, daß auch Savigny, obwol er (VIII, 481 fg.) 
den frühern Autoren mit Recht vorwirft, daß fie nicht genug 
unterfcheiden zwifchen den Veränderungen, welde in den that- 
fächlichen Verhältniflen, und denen, welche durch neue Geſetze ein- 
treten können, dennoch nicht nur den Unterfchied zwifchen beiden 
Arten von Veränderungen nirgends klar legt, fondern felbft in 
den Fehler diefes Nichtunterfcheidens in gleich hohem Maße als 
die frühern Autoren verfiel. 
Indeß ift dies bei weitem nicht Die einzige Urfache der Ir⸗ 
rungen, und ed erfcheint daher angemeflen, bier in möglichfter 
Kürze die hauptfächlichften aus unferer Theorie fließenden und den 
Savigny'ſchen Anfichten entgegengefegten Refultate zufammenzu- 
ſtellen. Wir werden dabei von felbft im Verlauf näher auf das 
eigentliche Weſen des Erbrechts eingehen müſſen, und bier den 
oben ($. 2, A.) verfprochenen Nachweis zu erbringen haben. 


A. Rechtliche Natur des Zeftaments. 


Die bisherige, auch von Savigny, a. a. O., ©. 447 fg., hier⸗ 
über entwidelte Lehre lautet: jeder Teftator fei anzufehen als 
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handelnd in zwei verfchiedenen Zeitpunkten, dem Zeitpunkt, in 
dem er das Teſtament errichtet, und in dem Augenblid des 
Todes, worin er das früher errichtete Teftament unverändert hins 
terläßt. Das erfte könne man die factifche Thätigfeit, das 
zweite die juriftifche Thätigfeit des Teftatord nennen. Nur 
das Product der zweiten Thaͤtigkeit könne und folle wirken; das 
der erften bleibe in der ganzen Zwifchenzeit meift unbefannt, 
immer unwirkjam. 

Diefe Lehre ftelt fich gewiß auf den erften Blid ald ganz 
unverfänglih und richtig dar. Dennoch leidet fie an einem 
Mangel an Genauigkeit, der, wie geringfügig er auch zunächſt 
erfcheint, fich dennoch zu wefentlich irrigen Folgerungen treibt. 
Es ſchleicht fich nämlich dabei innerlich die Auffafjung ein, wenn 
diefelbe auch nicht in alle ihre Confequenzen binein feftgehalten 
wird, als wäre jene erfte factifche Ihätigkeit eine nur vors 
bereitende, an fi) umwirffame, und nur die zweite Thätigfeit 
Dagegen diejenige der juriftifchen Vollziehung?), wie übri- 
gend auch ausbrüdlid in den ſchon angeführten Worten Savig- 
ny's hervortritt, daß „nur das Product der zweiten Thätigfeit 
wirfen fann und fol”, während das der erften immer unwirf- 
fam bleibe. Welche irrige Folgen ſich nad) entgegengefeßten 
Seiten bin hieraus entwideln müflen, werden wir bald fehen. 
Zunächſt handelt es fi darum, die Ungenauigfeit diefer Auf- 
fafjung und die Art diefer Ungenauigfeit zu conftatiren. Dies 
felbe wird fich aber nicht leugnen laflen. Denn wollte man die 
erfte Thätigfeit wirklich al8 eine blos factifche und vorbereitende 
fefthalten, fo würde bei ftrenger Confequenz fchon dies eintreten, 
daß .jedes rechtliche Verhältniß zur Zeit diefer blos factifhen 
Thätigkeit und Feſtſtellung gleichgültig fein und alfo das von 
einem Unmündigen oder Wahnfinnigen oder einem deportatus 
gemachte Teftament gültig fein müßte, wenn der Teftator nur 
zur Todeszeit, ald der der juriftiihen Vollziehung, mündig, 


1) Wie dies noch deutliher in ber Ausdrucksweiſe Bornemann’s zu 
Tage tritt, welder (a. a. O., ©. 46) bie erfte Thätigleit als bie „fac⸗ 
tiſche Feſtſtellung“ (aljo etwa als ben bemonftrativen Inhalt des Tefta- 
ments) Der zweiten als der bie „juriſtiſche Gültigkeit“ verleihenden ent⸗ 
gegenftellt. 
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bei Bernunft oder wieder mit der testamentifactio bekleidet 
war, wie ed in der That gleichgültig wäre, ob ein Act von einem 
Unmündigen, Wahnfinnigen oder Unfähigen angefertigt worden, 
wenn letzterer nur zur Zeit der Unterfchrift, als der formellen Voll⸗ 
ziehung des Actes, wieder bei Verftande oder Fähigfeit war; oder 
wie e8 etwa, am ein noch näher liegendes Beifpiel zu gebrauchen, 
für die formlofe und in der That eine blos factiſche Thätig- 
feit darftellende Errichtung eines römischen Fideicommiffes gleich- 
gültig ift, ob der Verfügende zu dieſer Zeit beportirt ift, wenn 
thm nur in dem Augenblide, wo er flirbt, ohne feinen Willen 
geändert zu haben, bie testamentifactio beimohnt. *) 

Ebenfo müßte eigentlich für die blos factifche Thaͤtigkeit der 
Feſtſtellung jede Förmlichkeit, die doch nur zur Seite der ju⸗— 
riſtiſchen Gültigkeit gehört, gleichgültig und einflußlos fein. 
Es müßte alfo bei äußerfter Eonfequenz fogar jedes testamen- 
tum imperfectum Geltung haben, da «8 als ein ſolches aufzu= 
faflen wäre, das durch den Tod feine juriftifche Vollziehung er⸗ 
langt habe. Und jedenfalls würde die zur Zeit der blos factifchen 
Thätigfeit beobachtete, dem damaligen Gefege entfprechende Form 
des Teftaments einflußlos fein und diefes nicht ſchützen Fönnen, 
wenn fie nicht den zur Zeit der „juriſtiſchen Thaͤtigkeit“ des 
Teftators, alfo zur Todeszeit geltenden: Formgeſetzen entfpräcdhe. 7) 

Bon alle diefem gilt nun aber das Gegentheil. Die Tefta- 
mente, weldye von Unmündigen, Wahnfinnigen und Deportirten 
angefertigt wurden, werben nicht gültig, wenn die Teftatoren 
auch zur Zeit ded Todes Münpigfeit, Vernunft und Eivität wieder- 
erlangt haben, und ebenfo wenig wird ein Teftament ungültig, 
wenn ed den gefetlichen Formalitäten zur Zeit des Todes nicht 
entfpricht, fofern es nur diejenigen zur Zeit feiner Errichtung bes 

obachtet hat. Auch verfällt man nicht in fo grobe Irrthümer, 


1) Siehe oben ©. 318 fg. 

2) Wie Savigny, ©. 448, dazu kommt, bie factifche Thätigfeit mit 
ber Form des Teftaments, und die juriftifhe Thätigkeit mit dem In— 
halt deffelben ohne weiteres als identisch zu feßen, ift gar nicht abzuſehen. 
Die civilrechtlichen Formalitäten, welche für Die Gültigfeit von Teftamenten 
erforderlich find, gehören doch offenbar und vor allem zur fireng juriftifchen 
Seite und Thätigleit des Teftators. 
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fondern iſt in den bisher angeführten Fällen, der richtigen mit 
den pofitiven Gefegen ) übereinftimmenden Anfiht. Allein man 
ift Died nur, indem man dabei jene Theorie, die, wie gezeigt, zu 
den entgegengefegten Refultaten führen müßte, höchft inconfequent 
im Stich läßt. Indem man diefelbe aber in andern Fällen beffer 
fefthält, wird man durch fie auch zu großen praftifchen Irrthümern 
verleitet. 

Die Unrichtigfeit der bisherigen Theorie befteht alſo, wie wir 
fehen, darin, daß das Teftament in zwei getrennte Seiten und 
Thätigkeiten, eine factifche und eine juriftifche, zerriffen wird, von 
denen die eine nur zur Zeit der Teftamentsanfertigung, die an⸗ 
dere nur zur Zeit des Todes eintrete, während Doch das Teſta⸗ 
ment fchon zur Zeit der Anfertigung ein beide Seiten in fidh 
ſchließendes Ganzes ift, was unleugbar darin hervortritt, daß 
ſchon zu dieſer Zeit NRehtsfähigfeit des Teftatord vorhanden 
fein muß, wenn das Teftament gültig fein fol, und daß die ihm 
zu dieſer Zeit gegebene juriftifche Form troß neuer Gefebe 
über Teftamensförmlichfeiten ihre Gültigkeit behält. 

Das Teftament ift alfo vielmehr fchon bei feiner Errichtung 
eine Einheit von beiden Thätigfeiten. 2) 


1) $.1 Inst. quibus non est perm. (2,12). L.2; L.6, 8.1; L. 20, 
$. 4, qui test. (28, 1); L. 8, 8. 3, de j. cod. (29, 7); L. 1, 8. 8, 9, 
de b. p. sec. tab. (37, 11) etc. 

2) Bon hieraus erft ergibt fi das innere Verfländniß ber Einheit 
ber Handlung, weldhe das Römifche Recht für bie Anfertigung bes Tefta- 
ments verlangt. Wenn bie Teflamentserrichtung eine blos factifche Thätig- 
feit und Feftftelung wäre, jo würde e8 gleichgültig fein, ob Die erforderliche 
Form ſtückweiſe und in beliebigen Intervallen an dem Teftament entftanden 
ift, wenn fie nur zur Zeit bes Todes an demſelben vorhanden if, 
Wenn alfo nur die Unterjchrift und Siegel bes Teflators und ber fieben 
Zeugen zur Zeit bes Todes am ZTeflamente da find, fo müßte es gleich» 
gültig fein, ob dieſelben an fieben verſchiedenen Tagen an das Teftament 
gefetst worden find. Umgekehrt ſchreiben die römijchen Gefeke die Noth- 
wendigkeit der einheitlihen Handlung (uno eodemque tempore) vor, 
j. 8. 3 Inst. de test. ord. (2, 10); L.21 C. de test. et quemadm. (6, 23), 
und L. 23, $. 3, qui test. facere poss. (28, 1), Was hierin Tiegt, ift, 
baß es nicht hinreicht, wenn zur Zeit des Todes die erforderliche Form an 
ben Teſtamente ift, fondern, daß fehon bei der Anfertigung jedes be- 
ftimmte Zeftament diejenige juriftifhe Form empfangen muß, bie zur 
Zeit bes Todes zur Gültigkeit für daſſelbe erforderlich fein wird. (Wir 
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Näher noch tritt die Ungenauigfeit jener Theorie heraus, 
wenn man ihr in pofitiver Weife die richtige Theorie gegemüber- 
ſtellt. Diefe würde folgendermaßen lauten: das Teftament ift ein 
für ſich fertiger und abgefchloffener 1) Act einer ebenfo juriftifchen 


machen bier ausbrädfih darauf aufmerffam, wie durch dieſe Ausdrucks⸗ 
weife die Frage nach dem Einfluß eines Geſetzwechſels über Teftaments- 
förmlichleiten nach feiner ihrer beiden Seiten bin präjubicirt wird.) Denn 
wäre bie linterfchrift des Xeftators und ber Zeugen 3. B. in fieben ver- 
jchiedenen Zeiträumen erfolgt, fo wäre zmar am Broducte der Teftaments- 
thätigfeit zur- Zeit des Todes die Form da, aber man könnte von feinem 
biefer fieben Anfertigungsmomente fagen, auch nit von dem lebten, baf 
in bemfelben das Teftament die erforderliche jmriftifche Form erhalten babe. 
Das Teftament wäre vielmehr, obwol als Product mit der Form verſehen, 
doch in Bezug auf feine Anfertigung in formlofer Weiſe entftanden. 
Es foll aber ſchon die Handlung feiner Erridtung eine juriſtiſch-for— 
melle, oder, was baffelbe ift, das Zeftament fol nicht blos zur Zeit bes 
Todes, fondern ſchon zur Zeit der Anfertigung Product einer juriftijchen 
Thätigfeit fein. Dies ift die innere Nothwendigkeit, vermöge welcher 
die Einheit der Handlung, die Unterfhrift und Signatur des Teftators 
unb ber fieben Zeugen zu ein und derfelben Zeit und ohne Dazwifchenkfunft 
eines andern Acts gefordert wird. Das Dictiren ober Nieberfehreiben bes 
Teftaments aber, weil dies in ber That eine blos factifche, bie Tefta- 
mentsvollziehung nur vorbereitende Thätigfeit ift, ift nicht in biefe Einheit 
ber Handlung eingefchloffen, ſondern kann ihr worhergehen und in beliebig 
wiele Zeitabjchnitte zerfallen. [L. 21 C. de test. (6, 13): .... superfluum 
est, uno eodemque tempore exigere testatorem et testes adhibere et dietare 
suum arbitrium et finire testamentum. Sed licet alio tempore dietatum 
scriptumve proferatur testamentum, sufficiet uno eodemque die nullo actu 
interveniente testes omnes videlicet simul nec diversis temporibus sub- 
scribere signareque testamentum etc.] Erft die in ber Unterfchrift vor fich 
gehende Vollziehung bes Teſtaments ftelt den juriftifchen Act Des 
Teftirens dar, für den jene Einheit der Handlung nöthig, wenn das Teſta⸗ 
ment nicht vitiirt fein fol.— Roc hanbgreiflicher ift bei den alten Teſtaments⸗ 
formen calatis oomitiis unb per aes et libram die juriſtiſche Thätigfeit 
in ber Teſtamentserrichtung, welche bier fogar ganz im Vordergrund ſteht. 
Bei dem Teflament per aes et libram tritt bie juriftifche Thätigfeit und Die 
factifche Feftftellung, welche beide in ber Teftamentserrichtung enthalten find, 
beutlich in zwei getrennte Momente auseinander: in die DMancipation, welche 
die erfte, und in die nuncupatio testamenti, welche die zweite darſtellt. 

1) Hierin Tiegt ein Hauptunterjchied von ber Savigny'ſchen Theorie, 
welche die Thätigfeit zur Zeit des Todes zu einem Theil des Teftaments 
ſelbſt macht und das Teftament daher, wie etwa bie Ujucapion, mit wel- 
her Savigny daher auch (a. a. O., ©. 449) bafjelbe vergleicht, gleichſam 
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als factifchen Thätigfeit, welche feftftellt, was nach dem Willen 
des Teftatord nach feinem Tode mit der Erbichaft gefchehen foll. 
Diefer Act ift an fi zur Wirkſamkeit beftimmt, was dadurd) 
nicht behindert wird, daß fie nach dem Willen des Teftators erft 
mit feinem Tode eintreten fol. Außer diefer Zeitbeftimmung be> 
hält fi der Teſtator aber auch noch jede Aenderung feiner 
MWillensverfügung bis zum lebten Lebenshauche vor. Das Tefta- 
ment wird daher nur wirffam, wenn es nicht widerrufen wird. 
Da diefer Widerruf usque ad extremum spiritum vitae vor 
fih gehen kann, fo ift der ohne folchen Widerruf eingetretene 
Tod zu deuten als ein im lebten Lebensaugenblick erfolgter beftä- 
“ tigender Willensact, als eine Confirmation des Zeftaments. ?) 
Diefer Confirmationsact ift gleichfall8 wie das Teftament 
ſelbft eine ebenfo rechtliche wie factifche Thätigfeit. Eine factifche, 
da er ein Dafein des Willens des Teftators darftellt. Eine rechts 
liche, indem der Teftator auch noch die Rechtsfähigkeit und 
Befugniß zu diefer Eonfirmation befiten muß, um Diefelbe 
wirffam zu ertheilen. (Hieraus fließt alfo die Notwendigkeit, 
daß auch im Augenblid des Todes testamentifactio und per- 
fönfihe NRechtsfähigfeit überhaupt dafei und der Inhalt des 
Zeftaments noch rechtlich erlaubt fei.) Nur in Bezug auf ihre 
äußere formelle Natur ift diefe Konfirmation, da fie in einer 
Unterlaffung befteht, nothwendig eine formlofe. 
Aus diefen Säten entwideln ſich daher nun von felbft fol- 
gende Confequenzen: 


erſt duch den Ablauf bes Lebens beendet werben läßt. „Finem autem 
testamenti”, fagen dagegen bie Kaiſer Theodofius und Valentinianns in der. 
zulett angezogenen L. 21 C. de test. (6, 23), „subscriptiones et signacula 
testium esse decernimus“. 


1) Die in dem Nichtwiberruf bis zur Zeit bes Todes liegende Con⸗ 
firmation Tann daher auch andere Willensverfügungen als Teſtamente 
beftätigen, z. B. Die während ber Ehe verbotenen Schenkungen zwiſchen 
Mann und Frau; f. L.25 C. de donationib. int, vir. et ux. (5, 16), welche 
durch das silentium donatoris confirmirt werben follen. — Ja, dieſe con- 
firmatio wirft fogar nach diefer Iuftinianeifchen Verordnung, wenn die Schen⸗ 
fung nicht die quantitas legitima überjdhritt, oder, falls fie Dies that, min- 
deftens infinuirt war, nicht erft von ber Zeit des Todes, fondern fhon vom 
Tage der Donation ab, wie eine Ratihabition. 
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B. Form des Teſtaments. 


Da die Confirmation eine formlofe ift, fo kann es alfo 
nicht darauf anfommen, ob das Teftament die größern zur Zeit 
des Todes, als der Zeit der bloßen Confirmation, erforber- 
lichen Zeftamentsförmlichfeiten erfüllt, wenn es nur ben zur Zeit 
feiner Errihtung für Teftamente beftanden habenden Form⸗ 
vorſchriften entfpricht. | 

Umgefehrt: ob die Förmlichkeiten eines Acts binreichen, um 
ihm durch GConfirmation Wirffamfeit zu ertheilen, ift eine 
Frage, die natürlich nothivendig bejaht werden muß, wenn ber 
Act nur den Formen entipricht, welche die Gefege zur Zeit der 
Eonfirmation für Acte feiner Art zur Gültigkeit derfelben for- 
dern. Und folgli muß auch das Teftament, welches nur Die 
zur Zeit des Todes gejeglich nöthigen Solennitäten erfüllt, for⸗ 
mel gültig fein. | 

Wir haben alfo hier aus der rechtlichen Natur des Tefta- 
ments heraus diefelben beiden Gefege entwidelt, weldye wir oben 
(8. 11) auf einem andern Wege aus dem Begriffe der Nicht- 
rückwirkung abgeleitet haben, und die gegenfeitige Beftätigung ift 
eine vollfommene. 8 zeigt fidy hierbei zugleich, wie tief es im 
innerften Wefen der Sache beruhte, wenn pofitive Gefeße fo häufig 
die Convalefcenz der Teftamente durch die geringere Förmlichfeiten 
erheifchenden Gefege zur Zeit ded Todes ausgefprochen haben 
(f. oben ©. 345—348). 

Es wird jegt auch Far fein, wie die irrige Auffaffung ber 
Natur des Teſtaments in der Savigny’ihen Theorie die noth- 
wendige Urſache davon ift, daß Savigny fid) gegen dieſe Con— 
valefcenz der Teftamente ausfprechen und daher aud den $. 17 
der Einleitung zum Allg. Landredyt ungerecht behandeln muß 
(Savigny, a.a.D., ©. 409 fg. und 476) Wir haben nämlich 
bereitd gezelgt, daß nad) der Savigny’fchen, das Teftament in eine 
blos factifche Thätigfeit zur Zeit der Errichtung und in eine blos 
juriftifche Ihätigkeit zur Zeit des Todes zerlegenden Theorie bei 
wahrhaft logifcher Conſequenz die Form des Teftaments immer 
nur nad) dem Gele zur Zeit der juriftifchen Thätigkeit, alfo ge- 
rade zur Zeit des Todes heurtheilt werden müßte, weil bie 
Solennitäten der Form fchlechterdingd zur ftreng = juriftifchen 





n 
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Thätigfeit des Teftatord gehören. ) Allein daß eine ſolche For- 
derung ſchlechterdings nicht aufgeftellt werden konnte, lag auf der 
Hand, weil es nicht möglich ift, im Augenblid des Todes So⸗ 
Iennitäten vorzunehmen. Und da nun einmal in bdiefer Theorie 
die bei dem Teftament obwaltende factifhe und juriftifche Thätig- 
feit in zwei getrennte Zeitmomente auseinander gerifjen und bie 
juriftifche Tchätigkeit des Teftaments nur in "die Zeit des Todes 
verlegt wird (ftatt die dann ftattfindende Thätigfeit als eine außer- 
halb des Teftaments als jolchen liegende befondere Confirmation 
von wiederum ebenfo juriftifcher als factifher Natur aufzu- 
fafien), fo blieb nichts übrig, ald die Form — der factifchen 
Thätigfeit zuzutheilen. Und da diefe ebenfo nur zur Zeit der An⸗ 
fertigung ftattfindet, fo war durch diefe Trennung der Momente 
jeder Einfluß des erleichternden und noch vor dem Tode des 
Teftatord erfcheinenden Geſetzes in Bezug auf die Form des Tefta- 
ments ausgefchloffen. Obgleich e8 doch aud ohne jede tiefere 
theoretifche Betrachtung hätte einleuchten follen, daß es eine merk 
würdige Forderung an den Teftator ift, ein Teftament, "welches den 
formellen Anſprüchen des heutigen Geſetzes entfpricht, aufzuheben 
und ganz in denfelben Formen wie jened noch einmal zu 
machen, blos weil das Teftament nach dem untergegangenen Ge- 
fee zur Zeit feiner Anfertigung formelle Mängel darbieten würde, 
ein Geſetz, welches doch für Acte, Die erft nach feiner Aufhebung 
civile Verbindlichkeit erlangen, nicht mehr maßgebend fein kann. 
Aus den obigen Sägen über die rechtliche Natur des Tefta- 


1) ©. oben. — So wieberholt Savigny auh noch ©. 466: „Die 
Form gehört ganz zur factiſchen Seite bes Teſtaments.“ Savigny fcheint 
fih, indem er dies fehreibt, die Frage innerlich fo zu denken: „Iſt die er- 
forderfihe Form vom Xeftator beobachtet worden?“ Dies wäre freilich 
eine factiihe Frage. Aber fo gefaßt wäre alles eine factifche Frage, z. B. 
auch dieſe: Hat der Teſtator testamentifactio gehabt? ober: Hat ber 
Teftator in inhaltlich erlaubter Weife teftirt? Die Fragen ftehen vielmehr 
fo: Iſt bie beftimmte conditio bes Teftirenden eine folhe, der nach dem 
Geſetz testamentifactio zukommt? — Sind die beobachteten Formen nad) 
Civilrecht zur Gültigkeit für Den Teflamentsact ausreihend? — Sind dieſe 
gegebenen Dispofitionen erlaubt? — Und dies find Rechtsfragen und die 
entiprechenden Seiten rechtliche Seiten ber Sache. Factiſch if an bem 
Teftament nur der Willensinhalt des Teſtators. | 

Laſſalle. I. 3l 
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ments entwideln fi nun ferner nachſtehende Kolgerungen in Be⸗ 
ug anf die 


C. Perſoͤnliche Fähigkeit des Teſtat ors rückſichtlich 
feiner Rechtsverhältniſſe, 
und zwar: 


a. bei factiſchen Beränderungen diefer Nechtöverhält- 
nifje unter gleihbleibendem Gefeg. 

. Die testamentifactio und die Wermögensfähigfeit find be⸗ 
fanntlich erforderlich zu beiden Zeiten, zur Zeit des Teſtaments 
und zur Zeit des Todes.) Wenn aljo ein peregrinus oder ein 
Alıus familias ein Teftament gemacht hat, fo bleibt daſſelbe un- 
gültig, wenn auch zur Zeit des Todes der peregrinus zur Civi⸗ 
tät gelangt, oder der filius familias bereits emancipirt ift, 

Aus unferer Theorie des Teſtaments entwideln ſich dieſe 
Holgerungen von ſelbſt und mit Nothwendigkeit, denn da nach 
uns die Thätigkeit des Teſtators ſo wol zur Zeit des Teſtaments 
als zur Zeit der Gonfirmation (ded Todes) eine juriftifche 
Thätigfeit ift, fo iR felbfiredend aud) gu beiden Zeiten diejenige 
jnriftifche Fähigkeit zu derſelben bei ihm erforderlich, welche 
das zur Zeit des Todes geltende Geſetz für letztwillige Ver⸗ 
fügungen ald nothwendig anerfennt. Sonft liegt entweder — 
wenn die Fähigkeit zur Zeit der Teftamentserrichtung fehlt — gar 
fein Product eines in dieſer Hinficht Willensfähigen ver, und 
die Confirmationsthätigfeit zur Zeit des Todes findet daher gar 
nicht8 vor, was fie beitätigen Fönnte, oder — wenn die Kähig- 
feit zur Zeit des Todes fehlt — fo ift der Teftator zur Confir- 
mation nicht befugt und das Teftament iſt deshalb unwirkfam. 
Und, was wohl beachtet werden maß, beidemal it der Mangel 
des Teſtaments ein folcher, welcher vom Standpunft des 
gegenwärtig geltenden Geſetzes ſelbſt ftattfindet. 
| Auch Savigny, a. a. O., S. 451 fg., ſtimmt damit überein, 

daß testamentifactio und Vermoͤgeusfähigkeit in beiden Zeit 


1) gl. Ulpten, L. 1, 8.8, de b. p ser. tab. (87, 11): Berigit 
Praetor, nt is cujus bonorum pomsessiv datur utroque terapore jus tecta- 
menti faciendi habuerit, ei qunm morttur. L.:6, 8.19, de injusto- ee, 9. 
Ulpian, Fragm., XXIII, 8. 6. Gnjas, DM, 9. 1:8. 
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punkten vorhanden fein müſſen. Allein er nimmt dies nyr aus 
der römilchen Lehre thatfählih auf, ohne es irgendwie aus 
feiner Theorie des Teſtaments ableiten oder auch nur irgendwie 
mit ihr vereinbaren zu können. Vielmehr fteht feine Theorie 
damit im beſtimmteſten Widerſpruch, den es wichtig iſt, hervor⸗ 
zuheben. Wenn nämlich die Thaͤtigkeit des Teſtators zur Zeit 
der Teſtamentserrichtung eine rein factiſche Thaͤtigkeit iſt, wie 
nach Savigny der Fall, ſo wird ſich niemals abſehen laſſen, 
warum ſchon zur Zeit dieſer blos factiſchen Thaͤtigkeit die erſt der 
juriſtiſchen Thaätigleit entſprechenden juriſtiſchen Qualitäten 
der testamentifaotio und Bermögensfähigfeit erforderlich fein 
ſollen. Beide mäßten vielmehr dann lediglich zur Zeit des Todes 
nöthig fein. Savigny Fommt daher bierbei in eine ſolche Ver 
legenbeit, daß er, ſtatt die Nothwendigkeit jener beiden Bedingungen 
für beide Zeitpunfte aus feiner Auffaſſung des Teftaments zu ent 
wideln, vielmehr aur jagt (5. 455): „Dieſe beiden Bedingungen 
der Teſtamentsfaͤhigkeit (testamenti factio und Bermögensfähig- 
feit) Formen Darin überein, daß fie gleich nöthig find für beide 
Zeitpunkte, Die Zeit des Teftaments und Zeit des Todes, welches 
fosiel ſagen will, ald daß diefelben fowol zur factifchen 
als zur juriſtiſchen Thätigkeit im Teftament gerechnet werden 
müffen!” Alfo weil diefe rechtlichen Fähigkeiten auch zur Zeit 
des Teftaments vorhanden fein müflen — was Savigny, der es 
theoretifch beweifen follte, nur als einen gegebenen feften Punkt 
ans der römischen Lehre aufnimmt —, macht er den ungeheuern 
logiſchen Sprung, daß fie deswegen zur factifhen Thätig- 
keit im Teftament gehören, während es umgefehrt feine Aufgabe 
geweſen wäre, zu zeigen, daß, weil fie zur factifchen Thätigfeit ge- 
hören, fie deshalb in beiden Momenten dafein müflen. Aber 
dieſer aalto mortale zeigt bloß, wie abfolut die logiſche Unmög⸗ 
lichkeit ift, rehtlihe Fähigkeiten zur factifchen Thätig- 
feit im Teſtamente rechnen zu wollen. 


b. bei geändertem Geſetz unter gleichbleibenden far» 
tifhen Berhältniffen. 


Wenn Savigny das Brincip für die facttfche Veränderung in 
deu Rechtsverhaͤltniſſen des Teftatord der roͤmiſchen Lehre ent- 
lehnt, ohne es irgend mit feiner Teftamentstheorie in Verbindung 
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bringen zu Fönnen, fo verfällt er nun weiter — und mit ihm bie 
andern Autoren ) — in den großen Irrthum, die durch einen 
Geſetzwechſel geänderte Fähigfeit des Teftatord ganz ebenfo be⸗ 
handeln zu wollen, als die durch einen Wechſel in den factifchen 
Berhältniffen geänderte. Auf derfelben Seite (S. 461) warnt 
zwar Savigny feldft, nur mit „Vorficht und Unterſcheidung“ Ge⸗ 
brauch zu machen von der Analogie der Regeln bei der fartifchen 
Beränderung für die rechtliche Veränderung. Gleichwol unter- 
fheidet er dafelbft gar nicht zwifchen beiden Arten der Veraͤnde⸗ 
rung, verfucht aber auch ebenfo wenig zu zeigen, warum etwa 
die durch facttfche Umftände und die durch Geſetzwechſel hervor⸗ 
gebrachte DBeränderung in der Xeftamentsfähigfeit von derfelben 
juriftifchen Natur und Wirkung fein fol, fondern ftellt (S. 461 fg.) 
nur eben die ganz unvermittelte Behauptung Hin, daß es 
ſich hierbei in dem einen Falle verhalten müffe, wie in dem ans 
dern. Nach ihm foll alfo ein von einem peregrinus gemadhtes 
Teftament, wenn auch während feines Lebens durch ein Geſetz 
allen PBeregrinen die Teftamentsfähigfeit zuerfannt wird, ebenfo 
ungültig bleiben, wie es 3. B. das Teitament des Deportirten 
bleibt, wenn biefer auch fpäter die Givität wieder zurüderlangt, 
oder des Gliusfamilias, wenn biefer vor feinem Tode emancipirt 
worden, 


1) Ebenjo die Franzofen, ſiehe 3. B. Chabot, II, 488 fg.; Merlin, 
Rep. de Jurisprud. v° Effet r&troact., Sect..3, $. 5, No. 8, p. 590, und 
ve Testament, Sect. 1, $. 6. —.Rur Meyer, Principes sur les questions 
transitoires, trifft hierin das Richtige. Sein Beweis aber ift fehlechter ale 
gar Feiner. Denn einerfeits fucht er nur in höchſt oberflädhlicher Weije bie 
regula Catoniana zu widerlegen, bie aber hier Überhaupt gar nicht in Be- 
tracht kommt; anbererjeits ſtützt er fich, als auf feinen poſitiven Beweis, auf 
die Beflimmungen über das Testamentum militare, die ‚aber, wie fchon 
Merlin am zuerft angeführten Orte gezeigt hat, durchaus das nit jagen, 
was Meyer fie jagen Täßt, und endlich ruft er ein Urtheil bes parifer Kaffa- 
ttionshofs vom 28. Germingl XI und des turiner Appellhofs vom 7. Juni 
1809 für fih an, zwei Urtheile, die ihm ebenjo wenig zur Seite fliehen, 
ba das erfte nur ben Umfang ber bisponibeln Bermögensgnote: und das 
zweite nur die Imdignität des Legatars lediglich von den Geſetzen zur Todes⸗ 
zeit abhängen laſſen; Punkte, über welche in der heutigen Jurisprudenz 
gar kein Streit iſt und die nichts mit der Teftamentsfähigfeit bes Teftatorg 
zu thun haben. 
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Was uns betrifft, fo haben wir in 8. 10 (j. ©. 313—336) 
in ſyſtematiſcher Weife dem gedanfenmäßigen und juriftichen. Un- 
. terfchied zwifchen der factifchen und. der durch Geſetzwechſel 
eintvetenden Veraͤnderung entwidelt und bewieſen, und kann nad) 
unfern dortigen Ausführungen die. Convalefcenz. des Teſtaments 
bei einer duch Geſetzwechſel während des Lebens des Teftas 
tors eingeiretenen Teſtamentsfähigkeit deſſelben feinem Zweifel 
mehr unterliegen. Hierauf muß alſo hier zurüdverwiefen werben. 
Inzwifchen läßt fit) — fo wenig jene Rüdverweifung, in der 
das Nachfolgende erft feine ſyſtematiſche und umfaflende Grund» 
Sage gewinnt, dadurch überflüßig wird — dieſer Nachweis aud 
bier unter ‚näherer Bezugnahme auf die Natur des Teſtaments 

in Kürze erbringen. 


Der Unterſchied nämlich der durch factifche Aenderung in den | 


Berhältniflen. des Individuums bei identifchem: Geſetz und ver 
durch nene Geſetze eingetretenen Zeftamentsfähigfeit liegt auf ver 
Hand. Im Falle der factifchen Aenderung ift die Unfähigkeit des 
Teftators zur Zeit der Teftamentserrichtung eine folche,. Die auch 
noch von dem jegt — zur Todeszeit — geltenden Geſetz ans 
erkannt wird. Wird alſo auf das beftimmte Teftament als Pro⸗ 
duct gefehen, fo liegt ein foldhes vor, welches. von jemand (einem 


Deportirten, einem filiusfamilias) errichtet worden ift, der auch 


noch .nach dem. jeßigen Geſetz zu Piefer Handlung unfähig 
fein würde. . Iſt dagegen die Teflamentsfähigfeit unter gleich⸗ 
bieibenden factifchen Umpftänben: durch Befebeswechfel: einge: ° 
treten, fo Tann nicht mehr gejagt: werden, daß das Tefta- 
ment von jemand errichtet worden, der auch. nach. dem jetzigen 
Geſetz zu diefer Handlung unfähig fein würde, und deſſen Un- 
fähigfeit alfo. auch noch vom Standpunlt des heutig en Geſebes 
anerkannuwird.“ 

Drer diametrale Gegenſah, der fich in diefem · Unterſchied aufs 
thut, wird nicht gelengnet werden können. Nun dennoch bei dem 
unter dem heutigen Gefege vom Teftator hinterlaffenen. Tefta- 
mente eine Unfähigkeit des Teftatord auf Grund des. aufgehos 
benen Geſetzes, und trotz des fie nicht mehr anerfennenden heu⸗ 
tigen Gefeged, annehmen wollen, wäre, wie ſich bald zeigen 
wird, nichts anderes als Das Entgegengefegte der Rüdwirs 
fung, d.h. nicht Nichtrückwirkung, jondern ein Hineinſchleifen 
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und Fortfegen des untergegangenen Geſetzes in das Herrſch⸗ 
gebiet Des gegenwärtigen und ihm entgegenfiehenben, und fomit 
eine Berleugnung des letztern. 

Wenn man nämlicdy näher auf die Natur des Teſtaments 
eingeht, fo zeigt fih, daß die jehr richtige römifche Lehre über 
die factifche Veränderung der Teftamentsfählgfeit — alfo bie 
Forderung der Teftamentsfähigfeit zu beiden Jeiten, zur Zeit 
des Teftirend und zur Zeit des Todes — auf folgendem guten 
Grunde beruht: zur Zeit, wo der Teftator teftizte, Eonnte er — 
bei mangelnder Fähigkeit — nicht wollen, und wollte alfo des 
halb nicht; denn es ift fogar tautelegifch, daß jemand, der nicht 
wollen fann, eben audy nicht will. Zur Zeit, wo der Teſtator 
ftarb, fonnte er wollen, wollte aber nichts. Da alſo der 
Zeftator das eine mal nicht wollen fonnte, das andere mal 
nicht wollte, jo Hegt gar Feine Willensverfügung vor. Die 
confirmatorifche Thaͤtigkeit zur Zeit des Tode finder nach den zu 
diefer Zeit ſelbſt geltenden Gefegen Fein Product. eines si 
tigen Willens vor, das fie beftätigen könnte. 

Wenn aber der Teftator ftatt Durch facuiſche Beränderung 
durch ein neues Geſetz die Teftamensöfähigkeit erhalten bat, fo 
ift die Lage folgende: 

Das jetzt geltende Geſetz erkenut bie Unfähigkeit eines fol- 
hen Teſtators oder die Ungältigkeit des von einem foldhen ex 
richteten Teftamentd wicht mehr an. Indem es vielmehr den⸗ 
felben unter Aufhebung der frühern Prohibition als einen Willens; 
und Teftamentsfähigen anerkennt, etkennt ed ihm zugleich ale 
einen folchen an, der, nach dem jept vorhandenen allgemeinen 
Rechtobewußtſein des Bolkes, als ſeit je an fich willens- refp. 
teftamentsfähig anzuſchauen fei (1. oben S,314-—-315), währen 
dies in Feiner Weife bei dem begnadigten deportetus oder dem 
emancipirten filiusfamilias eintritt, denen’ die Teſtaments⸗ refp. 
Bermögensfähigfeit nur wird, ohne daß dieſe factiſchen Greigniſſe 
im geringften die Bedeutung haben, daß ihnen dieſe Fuͤhigkeit 
fhon früher an ſich ingewohnt habe und blos zur Anerkennung 
gekommen fei. Aber wenn im Yale der gefeglihen Aenderung 
das jepige Rechtsbewußtſein des allgemeinen Geifted den Zeftas 
tor auch als einen an fich von jeher teſtamentsſähigen anfdınut; 
fo weiß ed doch feſtzuhalien, daß die Wirklichkeit das Reich 








IM. Anwendungen. 487 


des geltenden Rechts, nicht des Anti ift, und daß jene ans 
fi vorhandene Teftamentsfähigkeit. des Teſtators ober die an 
fich vorhanhene Gültigkeit feines Teftaments erft mit dem Ein⸗ 
trikt des wanen Geſetzas wirklich geworden ift und fomit erſt 
von da. ab an ihnen hervortritt. 

Das jetzige Rechtsbewußtſein weiß alſo quch das unterge⸗ 
gangene Recht zu reſpectiren und — bean dies iſt ber wahre 
Sinn der Nichtrückwirlung — dem Einfluſſe deſſelhen als des 
damals Wirklichen die Wirfungen zu überhaſſen, die während 
ber Zeit feiner. Herrſchaft eingetreten find. Solche Wirkungen 
kann abes das Teſtament feiner Natur nah gar nicht haben, da 
es erft zus Todeſzeit in Wirkſamkeit tritt. In Bezug aber anf das 
non Der Zeit des neuen Geſetzes ab Eintgetende, je haben wir oben 
gelchen und an den gefeglichen Beſtimmungen über Cherecht, Legiti⸗ 
mität der. Kinder u. f. w. näher belegt, wie fich eben dadurch der 
Rechtswechſel von dem factiſchen Wechfel untericheibet, daß die Gül⸗ 
tigkeit der Willenshandlung, die von dem jetzigen, die frühern Pro⸗ 
hibitionen tilgenden Geſetz als eine von jeher an ſich vor— 
handene angeſchaut wird, ſogex bei ſchon früher begonnenen 
Rechtsverhaltniſſen, ad nuns (d. h. in Bezug auf die erſt von 
jetzt ab entſtehenden Wirfungen).an ihnen hervortritt. Denn 
eben non jegt ab ift jenes AUnfich durch den neuen Inhalt des 
Rechtsbewußtſeins zur Anerfennung: und fomit zur recht— 
lichen Wirklichkeit gelangt. Um fo mehr wird dies aljo bei. 
bem Teftamente der Fall fein müflen, als einem Ace, der yon 
Haus aus dazu beftimmt ift, bis dahin unverbindlich und ſtets 
widerruflich, erſt zur Zeit des Todes rachtliche Wirklichkeit zu 
empfangen. Die Teſtamentsfähigkeit des Teſtators und die 
Bültigfeit des Zeftamentd wird alſo nach dem neuen Geſetz, 
in Bezug auf die erſt nach feinem Erfcheinen durch den Tod der 
Teftatoren in rechtliche Wirklichfeit getretenen Teftamente, unmög- 
ich verkannt werben kuͤnnen. 

Käme eö und nur darauf an, einen hinreichenden juviſtiſchen 
Beweis für unſere Behauptung zu liefern, ‚während es und über: 
al am meiften darauf anfommt, vun der causa sufliciens ju 
der causa finalis aufzufteigen, um fo den Zufammenhang einer 
blos juxiſtiſchen Wahrheit mit den innerſten Geſetzen des Geiftes 
darzulegen, fo würden wir uns weit fürzer haben faflen Tannen! 
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Wir würden dann nämlich unter Bezugnahme auf unſere Theorie 
des Zeftaments bloß haben zu jagen brauchen: 

Ob eine Willensdispoſition fähig ift, durch eine Confir— 
mation juriſtiſche Wirkſamkeit und Gültigkeit zu erhalten, iſt eine 
Frage, zu deren Bejahung es lediglich auf die Geſetze zur Zeit 
der Confirmation (alſo des Todes) ankommen kann. 

Dieſer juriſtiſche Beweis iſt hinreichend und unwiderleglich. 
Seine causa finalis, fein letztes Verſtaͤndniß und feinen innern 
Zufammenhang mit den Geſetzen des Geiftes, findet derfelbe und 
das durch ihn bewiefene Refultat erft in dem Obigen, verbun⸗ 
den mit der ausführlichern in 8. 10 gegebenen Entwidelung. 

Wir haben aljo gefehen, daß es beim Geſetzwechſel — zum 
Unterfchied von der factifchen Veränderung — für. die Teſtaments⸗ 
fähigkeit immer nur auf das Gefeg zur Zeit des Todes anfommt. 
Wenn jebt gefragt wird, ob nicht irgendwo im juriftifchen Pan⸗ 
theon eine pofitive Anerkennung des von und gewonnenen Res 
fultats zu finden fei, fo wollen wir und auf feine Unterfuchung 
darüber einlafien, ob in der zur regula Catoniana !) von Ul⸗ 
pian gethanen Aeußerung: „Regula Catoniana ad novas leges 
non pertinet”, eine Beftätigung unferer Theorie über den Unter- 
ſchied des factiſchen und des Geſetzeswechſels zu erblicken fei, oder 
ob dies „novas leges“ nur auf die Cadutitätenbeftimmungen 
der L. Julia und L. Papia Poppaea zu beziehen fei. 2) 

Eine glänzende Anerkennung aber findet jedenfalls unfere 
Theorie in den 88. 11—13, Tit. 12, Thl. 1, des Allg. Land⸗ 
rechts, welche alſo lauten: 

8. 11. Die Faͤhigkeit oder Unfaͤhigkeit eines Erblaſſers muß 
| nach dem Zeitpunkt, wo er feinen leßten Willen er⸗ 
richtet hat, beurtheilt werden. 


1) L. I de regula Catoniana (34, 7): Catonisns regula sic definit 
quod, si testamenti facti tempore decessisset testater, inetile foret, id 
legstum, quandocunque decesserit, non valere; quae definitio — fügt 
Celſus hinzu — in quibusdam falsa est. Uebrigeng bezieht ſich die Cato⸗ 
nianifche Hegel nicht anf Erbſchaften; |. Papinian, L. 3.eod, tit. 


2) Bgl. Eujacius, Observ., lib. 14, th. 4; Gothofredus ad L. 5 de 
reg. Caton.; Pothier, Pandect., hu A, tit. 7, art. 2, not. c; Voöt, ad 
Dig., Tit. de reg. Caton., N. 
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8. 12. War zu dieſer Zeit der Erblaſſer wegen eines natür⸗ 
lichen Mangels feinen legten Willen zu erflären uns 
fähig, fo bleibt: die Berordnung ungültig, wenn 

- andy der Mangel in der Folge gehoben wird. 
(Hier ift alfo eine fact i ſche Befeltigung des Mangels gemeint.) 
8. 13. Stand ihm aber nur dad Verbot eines pofitiven 
Geſetzes, welches fi nicht auf einen Mangel der 
. natürlichen Fähigkeit zur Willenderflärung bezieht, das 
bei. entgegen, fo wird die Verordnung gültig, wenn 
das Hinderniß in der Folge binweggefallen ift. 
: Hier iſt alfo die Befeitigung einer auf Rechtsgründen 
beruhenden Unfähigkeit gemeint. Es ift alfo die oben entwidelte 
Theorie, welche dem Landrecht offenbar vorſchwebt. Nur dag ihm 
dieſelbe nicht zu voller bewußter Klarheit gekommen, und deshalb 
eine Berfchiebung und ein Misverftänpnig ſeiner ſelbſt im Land⸗ 
recht dabei eintritt. Die factifche Bejeitigung des Mangels 
verfchiebt füh ihm nämlich im. 8: 42 in die Befeitigung eines 
natürliden Mangels, eine Verwechſelung, die dadurch nahe 
lag, daß in der That der natürlihe Mangel der Teſtaments⸗ 
fähigfeit entweder immer nur auf factifche Weile befeitigt wer: 
den fann — wie: 3. DB. ver Wahnfinn — oder doch meiftens 
durch factiſche Veränderung befeitigt wird, wie 3. B. das mans 
gelnde Alter. So. identificirt fih dem Landrecht die fartifdye 
Befeitigung der Unfähigkeit und die Befeitigung natürlicher 
Unfähbigfeiten, und während der Gedanke an jene das eigentlich 
treibende Moment feiner Beſtimmungen ift, Tpricht es von dies 
fer.) Die Folge davon ift nun die pofitive Unrichtigkeit, daß 
nur die: rechtliche Aufhebung eines folchen Prohibitiogeſetzes, 
„welches ſich nicht auf einen Mangel der natürlichen 
Fähigkeiten zur Willenserklärung bezieht‘, die Gültigkeit des 
Teftaments hervorbringen fol. Allein auch die auf einem Mangel 
natürlicher Fähigkeiten beruhende Teftamentsimfähigfeit Tann 
durch Geſetzwechſel befeitigt werden, wie dies zwar nicht wohl 
1) Als wenn nicht auch bei dem Mangel eier bios rechtlichen 
Fähigkeit Das Teſtament ungültig bliebe, wenn biefer Mangel dann auf nur. 
factiſchem Wege befeitigt wird. Dies würbe jedoch immer noch nach bem 

Landrecht ale Folge von $. 11 bafelbft ber Yall-fein. 
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beim Wahnſtun, aber z.B. bei Stummten*) einsveten kann, welche 
nach aͤltern Römiſchen Recht teftamentsunfähig waren, durch 
Auftinian aber diefe Fähigkeit erhlelten?), und wie dies viel 
häufiger in Bezug auf das After eintritt, welches die Geſetze 
zur Teſtamentsfaͤhigkeit erfordern: Heben neue Geſetze ſolche 
Unfaͤhigkeiten auf, fe if, obgleich dieſelben auf natürlichen Eigen⸗ 
fhaften beruhten, ihre Befeltigung nicht anf factiſche Weile, 
jondern immerhin durch Aufhebung eines „poſitiven Verbotsge⸗ 
fees” eingetreten.  Ia noch mehr! Unter der Gerrichaft der 
neuen Geſetze, welche 3.8. Das zur Teſtamentsmuͤndigkeit erfor- 
verliche Alter verringern, fann man, flreng geſprochen, nicht ein- 
mal mehr jagen, die frühere Unfähigkeit beruhe anf einem natür⸗ 
lichen Mangel. Denn da das jehige Rechtébowußtfein die 
Teftamentsunfähigkeit bei dieſem beftimmten Alter nicht mehr an> 
erkennt, fo läßt ſich jet eben nicht mehr Fefthalten, daß dies 
ter einen Mangel der natürlichen Fähigkeit zu dieſer Willens⸗ 
erflärung im fich ſchlleße, da ihm jetzt diefe natürliche Faähigkeit 
ja vielmehr eingeräumt wird. Der früßere natürlidie Mangel 
ftellt fih alfo jegt als ein damals nur vom Geſetz verhängter, 
fomit ganz wie ein nur auf Redtsgränden beruhender Mangel 
dar, und kann deshalb auch in Diefem Falle gar nichts anderes 
eintreten, als bei der Befeitigung ‘ pofitiver, vechtliche Unfähigkeit 
begränbender WBerbotögefege überhaupt. Bas Landrecht verfehlt 
dies bios, weil ihm vorzugswelle häufig dad Schidjal zuftöpt, 
das wir fo oft an ihm wie an den Autoren nadsgewiejen haben, 
unter der Einwirkung großer umd ridjtiger Gedanben zu ftehen, 
die aber, weil fle nicht zur lebten Sichſelbſtdurchfichtigleit fortge⸗ 
bildet ſind, in ihrer. Verwirllichung in Ungleidien wit fd ſelbſt 
gerathen. I 


1) Au dieſe konnte hier das Allg, Landrecht ſreihich nit denken, da ta in 
$. 26 daſelbſt (Thl. 12, Thl. 1) Tauben wie Summen testsmegtifactia 
einräumt. 

2) L. 10 C. qui test. poss. (6, 22). 

8) Unrichtig aber und ganz ben Weift ber angezngenen Pauagra- 
phen bes Allg. Lendrechts nexfehlenb iſt die Conſequenz, Die Boruemenn 
(c. a. O., &. 47) aus ihnen entwideln will, nämlich, daß nad beam 
Landrecht ein Teftament,. bei deſſer Grrichtung bem Teſtater keine geſetzliche 
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Endlich iſt bier nody der Ort, hervorzuheben, wie erft bei unierar 
Zeftamenisibennie, nach welcher das Teſtament ſtatt ein bis im Die 
Todeszeit ſich hineinfchleifender und daſelbſt erft fich beendigender Aet 
zu fein, vielmehr ein für fich fertiger und abgefchlofiener Act mit einer 
als zur Todeszeit eintretend gedachten ebenfo abgefchloffenen Confir⸗ 
wakton iſt, fich- Die vollige Einflußlofigkeit. alter Mittelzeiten in 
factiſcher wie rechtlicher Hinficht und fomit Die innere Nothwendig⸗ 
feit der zömifchen Regel: media tempora non nocent, wahrhaft 
begreift, und daß es ſich daher keineswegs fo verhält, wie Sa⸗ 
vigny (S. 463) bei feiner Theorie des Teſtaments freilich an⸗ 
nehmen muß, daß bie Fortdauer der Faͤhigleit in ber. „ganzen 
Imifchenzeit” eine ‚„‚Gonfequenz firenger Theorie” bilde, welche 
nur als dem „praftifchen Bedürfniß nicht entſprechend“ bes 
feitigt worden fei. 


D. Berfönlihe Fähigkeit des Zeflators in Bezug 
anf feine phyfiſchen Eigenſchaften. 

Wir haben diefen Punkt bereits foeben berührt, müſſen ihn 
gleichwol .aber noch näher entwideln, fowol wegen. der großen 
Verwirrung, welche die Autoren, durch Die Nichtunterfcheidung 
des nur feheinbar Identiſchen, in der That aber ganz Entgegen- 
gefegten dabei anrichten, ald um den Zufammenhang deflelben 





Seſtchraͤnkung (aus Aechtsgrünben) entgogenftand, auch muter einer Geſetz⸗ 
gebnag gültig bleibt, welche dergleichen den Teſtator treffende Eiuſchrän⸗ 
tungen einführt, weil.— nad jenen Paragraphen das Teſtament, welches 
wegen einer folhen zur. Zeit der Errichtung beftehenben Beſchränkung un- 
gäfttg fein wurde, mit ber Einführung eines bie Veſchränkung aufhebenben 
Geſetzes gültig wird; baf es aljo für Das Landrecht Immer: Himeeiche, wenn 
dem Teſtatyr nur zu einer der heiben Zeiten, zur Zeit bes Teſtaments 
ober bes Todes, testamentifartio zuſtand!! Diefe Irrlehre Liegt aber dem 
Landrecht gänzlich fern. Daffelbe ſtellt jedenfalls vielmehr nur bie Lehre 
auf, daß es (8. 11 und 12) bet blos thatfächlicher Veränderung nır auf 
die Zelt des Tefkinienis, und bei blos rechtlicher Veränderung durch Beſti⸗ 
ngung eines ſich uicht auf natlixliche Fähigkeiten begiehenben Berhotsgefens 
nur auf bie Beit bes Todes anlomme. Gerade beuiwegen müßte es auch 
nad dem Allg. Landrecht bei ber rechtlichen Veränderung, welde in Ein- 
führung eines ſich nicht auf natürliche Kähtgkeiten bestehenden Verbots⸗ 
geſetzes beſteht, ebenſo nur anf die Zeit des Todes ankommen, was ganz 
Mit deu richtigen Theorie ſtinuut. 
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mit unferer Teftamentstheorie aufzuzeigen. Wir haben zunäachſt 
wieder zu unterfcheiden factifege und sechtläche Beränderung der 
Bäbigfeit 


a. Factifche Beränderung, 


Die heute geltenden phyfifchen Urſachen der Teſtamentso⸗ 
mfähigfeit find: Wahnfinn und mangelndes Alter (Teſta⸗ 
mentsunmündigkeit). Beim WBahnfinn kann vie factiſche Ver⸗ 
änderung nach beiden Seiten bin eintreten: Ein Wahnſinniger 
fann ein Teftament errichten und zur Zeit des Todes feines Ber: 
ftandes mächtig fein. Und umgefehrt kann ein Bernänftiger tefti- 
ren und zur Zeit des Todes wahnfinnig fein. Bei der Teſtaments⸗ 
unmünbigfeit dagegen iſt die factifche Beränderung nur nad 
einer Seite bin möglih. Ein Teftamentsunmündiger kann teſti⸗ 
ven und zur Zeit des Todes das teftamentöfähige Alter bereits 
erreicht haben. Dagegen ift es natürlich nicht möglich, daß ein 
Teftator, der das erforderliche Alter bereits erreicht hat, auf an⸗ 
derm Wege als durch Geſetzes wechſel die Altersfähigfeit zum 

Teftament wieder verliert. 
| In diefen ſtets unbeachtet gelaffenen Unterfchieden Liegt gleidy- 
falls eine Duelle der Verſchiedenheit der rechtlichen Behandlung, 
die fi) uns für beide Arten der Unfähigkeit ergeben wird. 

Wenn nun der Teftator zur Zeit der Teftamentserrichtung 
wahnfinnig oder noch nicht im Befig Des erforderlichen Alters 
gewefen ift, zut Zeit bed Todes aber unter demſelben Gefetze das 
nöthige Alter oder feine Bernunft erlangt bat, fo treten — denn 
infoweit laufen beide Unfähigfeiten volftändig miteinander pas 
rallel — folgende Eonfequenzen aus der oben. entwidelten Ratur 
des Teftaments ein: 

—Wahnfinn und mangelndes Alter find, 18 phyf if che Gigen- 
ſchaften, zur factifchen Willensthätigfeit des Teſtators gehörig. 
Dhne Vernunft, jei ed nun, daß Diefelbe wegen Geiftesfranfheit 
oder wegen überhaupt noch nicht eingetretener geiftiger Entwides 
tung, alfo wegen mangelnden Alters fehlt, Itegt gar kein Dafein 
eines wahrhaften Willens vor. Iſt ein folder Wille gar nicht 
da, fo findet auch die confirmatorifche Thätigfeit zur Zeit des 
Todes gar nichts vor, was beftätigt werden fönnte, und es tritt 
alfo bier ganz daffelbe ein, was wir oben. (S. 482, 486). bereite 
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gejeben haben: als der Teftator wollte, fonnte er nicht wollen; 
oder vielmehr, er wollte ebendeöhalb auch gar nit, fon- 
dern es wurde nur ohne den erforderlichen wahren Wil- 
len Außerlih etwas hingefchrieben. Und zur Zeit als der Teitator 
wollen Ffonnte, wollte er nicht. Denn die Confirmation, ob⸗ 
gleidy fie, wie wir gefeben haben (S. 477 fg.), gleichfalls das 
Moment der thatſächlichen Rihtveränderung des Willens 
enthält, enthält ebendeshalb Teinen näher beftimmien und fperla- 
liſirten Willen, fondern fest .einen ſolchen bereits anderwärts 
audgeprädten voraus, dem fie nur Betätigung verleiht. 

Es zeigt ſich ſomit, daß die zur Zeit des Teſtaments vor- 
handene Unfähigfeit aus phyufifchen Gründen duch fartifche Be⸗ 
feitigung derfelben zur Zeit des Todes nicht geheilt wird. 

Wemn umgelehrt der Teftator zur Zeit des Teſtaments ver- 
nünftig war und fpäter durch factifche Veränderung, wofür, wie 


bereits bemerkt, bei der Mündigfeit feine Parallele möglich ift, in 


Wahnſinn verfällt, fo ergibt fih aus der Natur des Teſtaments 
Holgended: Es liegt ein gültiged Teflament eines MWillensfähigen 
vor. Diefer Art ift für fich fertig und vollendet. Nur bedarf er 
noch. einer Eonfirmation. 

Diefe befteht aber, wie wir oben gefehen, in einer Nicht⸗ 
veränderung des Willens bis zum Tode. Ein foldyes 
Richtanderswollen Liegt aber bier vor. Denn folange der Teſta⸗ 
tor bei gefunder Vernunft war, hat er den Willen nicht verän- 
dert, und von der Zeit des Wahnfinns ab, refp. beim Tode, ift fo 
wenig ein Anderswollen vorhanden, daß der Teftator vielmehr 
jest nicht einmal anders wollen fonnte. 8: liegt fomit auch 
zur Zeit des Todes ein Nichtanderöwollen nicht vor, und bie Bebin- 
gung der fartifchen Nichtveränderung des Willens, an welche 
das Teftanıent gebunden bleibt, ift Daher erfüllt. Die juriftifche 
Seite der Gonfirmation zur Zeit ded Todes fteht aber vollends 
nicht in Frage, da bie Unfähigkeit des Wahnſinnigen feine ju⸗ 
riftifche, fondern eine blos thatſächliche, auf phyſiſchen 
Eigenſchaften beruhende ift, oder mit andern Worten: nicht das 
Geſetz als folches ihn hindert, feinen Willen geltend zu machen, 
das Hinderniß vielmehr nur darin befteht, daß er feinen Wil- 
len bat, und, hätte er einen foldhen, ihm jede Dispofitiong- 
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befugniß über jein Vermögen zuftehen würde. ) Inſoſern alſo ein 
wahrhafter und nicht geänderter Wille des Wahnfinnigen vor- 
liegt, wie dies bei dem aus der Zeit geiftiger Gefundheit her⸗ 
rührenden Teftament ber Fall, iR die juriftifche Bähigkeit zur 
Confirmation zur Zeit ded Todes außer allem Zweifel. 

Es Teitet ſich alfo aus der rechtlichen Natur des Teſtaments 
die mit Dem Romiſchen Recht) vollfiommen übereinflimmenbe 
Lehre ab, daß es bei factiſchen Beränderungen ber in phy⸗ 
ſiſchen Eigenfhaften beruhenden Fähigkeiten lediglich auf 
die Fähigkeit zur Zeit der Teftamentserrichtung, niemals 
auf diejenige zur Zeit des Todes aukommen kann. 


b. Rechtsveränderung. 


Wie die einmal vorhandene Tefkamentämünbigfeit nicht Durch 
factifche Beränderung in Anfählgfeit übesgehen Tann, fo Tann 
beim Wahnfinn feine Veränderung der Unfähigkeit in Fähigkeit 
oder umgekehrt durch Rechtswechſel eintreten, da es Keine 
Geſetzgebung geben wird, welche Handlungsfähigkeit bein Wahn- 
finn annehmen würde, und die Diffevenz Der Geſeßgebungen hier 
alfo nur Rebenpuntte betreffen Tönnte. Hier alfo beichränft ſich 
die Unterfuchung auf die an Das uatürdiche Alter gefaüpfte Tefta- 
mentömündigfeit. In Bezug auf Diele kann die rechtliche Veran⸗ 
derung nach beiden Seiten hin eintreten. 

Es kann der tefinmenismändige Teſtatar durch Geſetzwechſel 
unfäbig werden. Es kann umgekehrt der Teſtator zur Zeit des 
Teſtaments nach dem damaligen Geſetze unfähig geweſen fein, 
während er nach dem zur Zeit des Todes geltenden Geſetze Die 
Teſtamentsmundigfeit ichom gur Zeit des Actes beſeſſen haben würde. 

Nach Gemeinem Recht tritt die Teſmmentsmundigkeit für Wei⸗ 
ber mit Dem voflenbeten zwölften, für Männer ut dem vollendeten 
vierzehuten Jahre ein, nach franzoͤſtſchem Recht, one Unterſchied des 
Geſchlechts, mit dem vollendeten fechzehnten, nach preußiſchem 
Recht mit dem vollendeten vierzehnten Jahre. 


1) Diefe rein factifche, wicht juriftifche Natur der Anfähigteit aus Wahn⸗ 
finn tritt beſonders deutlich in der Fähigkeit bes Wabnfinnigen hervor, in 
den Incidis intervallis zu teſttren. 

2) Siehe die Stellen in Anm. 1 zu S. 482. 
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Wenn alſo ein Maͤdchen von 13 Jahren unter der Herr⸗ 
ſchaft des preußiſchen Rechts ein Teſtament macht und bald 
darauf das Gemeine Recht eingeführt wird, ſo fragt es ſich, ob 
das Teſtament, wenn Das Mädchen jetzt ſtirbt, gültig iſt. Sa⸗ 
vigny (a. a. O., ©. 463), Bornemann (a. a. O., S. 15) um 
die Autoren im allgemeinen verneinen dieſe Frage unbedingt. 
Wir haben aber bereits oben ©, 382. geſehen, daß den Grund⸗ 
fügen zufolge ebenfo unbedingt vielmehr das Gegentheil anges 
nommen menden muß. 

Man bat fish hierbei immer von ver Analogie leiten Iaffen, 
daß durch das ‚unter identischen Geſetz ſpaͤter eintretende Alter 
ver Teftamtentsmündigfeit das frühere Teftament nicht gültig wird. 
Allrin der Unterſchied ift wieder der Diametrale, daß bei dieſer 
blos fartifchen Veränderung auch das jetzige Geſetz in Dam. Alter 
des Teſtators zur Zeit des Teſtaments ein die Elemente einer 
Willenserkläärung, Vernunft und Ueberlegung ausſchließendes 
erblickt und durch das Aelterwerden des Teſtators Der Charal⸗ 
ter des Teſtaments, kein Willensproduct zu ſein, gar nicht be⸗ 
rührt wird. In dem gegenwärtigen Falle aber erkennt umgekehrt 
das jetzige Belek am dem Teſtakor zur Zeit Des Teftaments ein 
willensfähiges und hinreichend vernunftreifes an, 
und fann font, ohne mit feinem eigenen gefeglichen Inhalt in 
Wwerſpruch zu treten, das jehi erft hinterlaſſene und dur den 
Ten mit rechtlicher Wirkſamkeit befleidete Product nicht 
als ein ſolches behandeln, das Ausflug einer willenslojen 
Thaͤtigkeit ſei. ) Ebenſo wenig wärbe ‚hieran der. Einwurf etmas 





1) Dan mitß ſich hüten, dieſes Reſultat etwa durch Fietionen, wie bie 
fFolgende, beweiſen zu wollen: Dadurch, daß der Kieftator erſt unter der ihm 
non dem neuen Geſetze ein geräumten Willensfähigkeit geſtorben ſei, ſei er fo 
anzuſehen, als habe er ſeitdem das Teſtament von neuem gemacht. Solche 
Fietionen zeigen in der Regel immer nur den Ausdruck eines Mangels an 
ſcharfem Denken, das fie und ihre Irrthümer vermeiden würde. Soweit 
dieſe Fietion Mitiges enthält, iſt ſie nur eine factifche Einkleidung und 
Berbunfelung des oben in principieller Schärfe Entwidelten. Die Fiction 
ſelbſt iſt aber gar nicht richtig, da fie den Unterſchied des Richtigen und 
Unrichtigen nicht im fich enthält. Wäre fie richtig, jo müßte fie nothwendig 
auch da eintreten, wenn das Teftament zwar in einem auch noch nad) dem 
neuen Geſetz unfähigen Alter errichtet, ber Teſtator aber erfi jpäter in 
teftamentsmäinbiger Zeit geftoxben wäre, db. h. fie müßte überhaupt ba ein» 
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ändern, daß fi das Verbotögefed zur Zeit der Errichtung 
nur auf einen angel der natürlichen Fähigkeit bezog. Wir 
haben vielmehr ſchon S. 490 bei der Kritif des Allg. Landrechts 
gezeigt, daß, ftreng genommen, nachdem das neue Gefeh da ift, 
auch dies nicht einmal zugegeben werben. fann, daß ber 
Mangel zur Zeit der Errichtung ein Mangel der natürlichen 
Fähigkeit war. Denn da das jetzige Gefeh in jenem. beftimmten 
Alter und Gefchleht feinen folchen natürlichen Mangel mehr 
anerfennt, erjcheint jebt audy der damals vorhandene Mangel der 
Faͤhigkeit nicht ein natürlicher, fondern nur ein durch das da- 
malige Eivilrecht eingeführter gewefen zu fein, deſſen Inhalt 
als folcher für heute nicht mehr verbindlich iſt. Es gilt bier alſo 
alles das, was oben über die Veränderung der juriftifchen testa- 
mentifactio gefagt worden ifl. Soll endlich der aus der recht⸗ 
lichen Natur ded Teftaments folgende Beweis kurz zufammenge- 
faßt werden, fo ergibt er fih aus folgenden zwei Sägen, gegen 
die. nicht einmal der Verſuch eines Widerſpruchs wird gemacht 
werden können. Das Teftament ift eine an die Bedingung 
einer fpätern, im Nichtwiderruf bis zum Tode beftehenden Beftäti- 
gung gebundene Willenserflärung. Und ob eine an bie Bebin- 
gung einer fpätern Beftätigung gebundene Willenserklärung hin⸗ 
reichend die Elemente eined wahrhaften Willens in ſich enthalte, 
um durch die Betätigung juriftifche Wirkfamfeit erlangen zu Eön- 
nen, iſt eine Frage, die lediglich nady den zur Zeit der Beftd- 
tigung beftehenden Geſetzen über die für dad Dafein eines gül- 
tigen Willens erforderlichen Elemente zu enticheiben ift. 

Hiermit ift alfo zugleich auch ſchon die Entſcheidung für den 
umgefehrten Fall gegeben, wenn ein breizehnjähriges Mädchen 
unter Gemeinem Rechte ein Teftament gemacht hat und unter 
preußifchem Rechte vor vollendetem vierzehnten Jahre oder unter 
franzöfifhenm Rechte vor vollendetem fechzehnten Jahre ſtirbt. 
Das Teftament ift dann ungültig. Gleichwol enticheiden die 
“ Autoren ganz beftinnmt das Gegentheil. 1) Aber die vollftändige 


treten, wo auch burch blos factifche Veränderung unter identiſchem Geſetz 
der zur Zeit des Teftaments unfähige Teftator erft im Alter der erlangten 
Teftamentsmänbigfeit ftarb, und das Teftament müßte alfo auch in biefen 
Fällen ale fictin neu gemacht gültig fein, was ganz falſch wäre. 

1) Bgl. Savigny, a. a. O.; Bornemann, a. a. O., u. A. 
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Falſchheit diefer Entſcheidung ift fchon durch die beiden legten 
Beweisſätze nachgewiefen. Dan fann fi nicht darauf berufen, 
daß ja auch bei dem Wahnfinnigen, der es zur Zeit des Tefta- 
ments nicht war, nicht auf bie Zeit des Todes, fondern nur 
auf die ded Teftaments gefehen werde, und es ſich doch Bier 
wie beim Unmündigen nur um phyſiſche Eigenfchaften handele. 
Nichts iſt täufchender als diefe Scheinanalogie! Bon dem Wahn- 
finnigen erfennt ja das Geſetz auch noch zur Zeit des Todes an, daß 
er zur Zeit der Teftamentserrichtung gefund und willens- 
fähig gewefen fe. Es kann fomit unmögli, wie wir oben 
näher gefehen haben (S. 493 fg.), der in einem von ihm, dem 
Geſetze, als willensfähig anerfannten Zuftand geäußerten und un- 
widerrufenen leptwilligen Verfügung die Wirkfamfeit verfagen. 

Ganz anders bei dem durch ein fpäteres Geſetz teſtaments⸗ 
unmündig Geworbenen. 

Hier erfennt das jetzige Gefeb auch zur Zeit Der Tefta- 
mentserrichtung die natürliche Willensfähigfeit nicht als 
vorhanden an, und müßte fie in rechtlicher Hinfiht nur in 
Bezug auf folche individuelle Arte und Handlungen anerkennen, 
die auch fehon unter der Herrfchaft des damaligen, anders den- 
fenden Geſetzes in juriftifhe Eriftenz getreten find. Dies ift 
aber bei dem an die Bedingung des Widerrufs gebunden bleiben- 
den Teftamente erft zur Todeszeit der Fall. Oder umgefehrt die 
Sache von ihrer andern Seite betrachtet: der Wahnfinnige ift 
durch einen rein factifchen Vorgang, an dem fein Geſetz theil- 
genommen hat, willensunfähig geworben. Im Unterfchiede aber von 
dem frühern Geſetze, welches die natürliche Willensfähigfeit zum 
Teftament fchon in dem Alter von 13 Jahren erblidte, muß 
das jegige Gefeg, welches fie erfi in einem Alter von 16 Jahren 
erblidt, ſchon durch diefen Bergleich einfehen, daß die Willens⸗ 
unfähigfeit vor dem vollendeten fechzehnten Jahre gar nicht mehr 
blo8 eine natürliche, fondern vor allem auch eine durch das 
Civilrecht eingeführte Unfähigkeit, eing Unfähigkeit jure ci- 
vili if. Mit andern Worten: wenn der allgemeine Gedanfe, 
daß Willendfähigfeit vor einem gewiflen Alter und der dadurch 
bedingten Bernunftreife nicht vorhanden fei, eine natürliche 
Wahrheit und einen Mangel natürlicher Fähigkeit zu feinem 
Inhalt hat, fo ift doch die genaue zahlenmaßige Fixirung des 

Laffalle. J. 32 
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beftimmten Jahres, in welchem jene Willensreife beginnen fol, 
eine Beftimmung von rein civilrechtlicher Natur, wie ſchon 
dad Abweichen der verſchiedenen Geſetzgebungen in bem Alters⸗ 
punfte zeigt.) Da diefe Beſtimmung eine civilrechtliche iſt, fo 
liegt alfo zur Zeit des Todes vor allem auch eine- ſtreng 
juriftifche Unfähigkeit vor, und ebenbeshalb kann, weil 
die juriftifche Fähigkeit mangelt, eine wirffame Konfirmation 


nicht eintreten — was, wie wir oben fahen, beim Wahn- 
finn "gleichfalls nicht zutrifft — und das Teſtament ift alſo un- 
gültig. 


Wie abfolut richtig und nothwendig dies Refultat ift, laͤßt 
ſich fchlagend dur) eine deductio ad absurdum nachweiſen. 
Wie nämlich, wenn das vierzehnjährige Mädchen unter. preußi- 
fihen Recht ein gerichtliches Teftament errichtet hat, und nad) 
Einführung des franzöfifchen Rechts noch vor vollendetem fechzehn- 
ten Sabre ſtirbt? Kann dies Mädchen, wenn es feinen Willen 
inzwifchen geändert hat, vor dem Tode das Teflament, das 
nach der bisherigen Anficht gültig fein fol, mindeſtens abän- 
dern? Offenbar nein, und nach Feiner Anfiht. Denn jept 
zu teftliren bat das Mädchen ja unbeftritten Feine Fähigkeit. 
Bornemann zieht merfwäürdigerweife felbft diefe Conſequenz, ohne 
ſich doch durch diefelbe in der Beftimmtheit, mit der er die Sache 


— 


1) Wenn im altdeutſchen Recht, weil die Erbfähigkeit hier anf der Idee 
ber Gemeinſchaft der Waffenfähigen beruht, der Krüppel weber Lehn noch 
Erbe nehmen kann (Sachſenſpiegel, I, 4; ebenſo die „minus potentes“ ber 
fräntifchen Geſetze, f. Capit. II a. 805, c.24; Capit. II a. 806, c.2; Capit. IV a. 
806, ec. 3), wenn ans bemfelben Grunde nach dem Lehnsrecht der Stumme 
Lib. Feud., I, 6, $. 3, und nach Einigen auch (f. II F. 86) der „surdus, 
coecus, elaudus vel aliter 'imperfectas’ das Lehn nicht zurückhalten kaun, — 
find das nicht in natürlichen Eigenſchaften beruhende Unfähigkeiten, bie 
gleihwol von ſtreng civiler Natur uud alſo ſchlechterdings juriftifche 
Unfähigleiten find? Der anſcheinende Widerfprucdh befeitigt fich fehr leicht. 
Die natürliche Unfähigkeit-wird zur civilen und alfo jnriſtiſchen Un- 
fähigleit dadurch, daß es nur ber beſondere hiſtoriſche Volksgeiſt iſt, 
ber jenen natürlichen Mangel als eine Urſache der Unfähigkeit anerkennt. 
" Wenn ein natürlicher Mangel derart wäre, daß ihn alle Völker unb Zeiten 
als Unfähigkeitsurſache auffaffen, da kann die uns befchäftigende Frage gar 
nicht entitehen, weil ja bann eben eine Differenz der Geſetzgebung ausge- 


ſchloſſen iR. 
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im unmöglichen Sinne entjcheidet, irre machen zu laflen. Er fagt 
(ad. a. O., S. 15): „Wenn nun ein dreizehnjährigee Mädchen unter 
der Herrichaft de8 Gemeinen Rechts ein Teftament errichtet hat, 
jo wird daflelbe nad Einführung des Landrechts nicht ungültig; 
fortan fann aber das Mädchen ein anderweites Teſta— 
ment vor vollendetem vierzehnten Jahre nicht errich- 
ten.” Alſo auch in dem von ung gefeßten Fall der Einführung 
des franzöfifchen Rechts nicht vor vollendetem fechzehnten Sabre. 
Welcher Momftreact ift denn aber nun aus diefem Teftament 
geworden, welches gültig bleiben foll und dennoch für den 
Zeftator unabänderli und unwiderruflich geworden ift? 
Denn wenn ein blos olographiiches Tefament allerdings ſtets 
durch bloße factifche Vernichtung aus dem Weg geräumt werden 
fann, fo wärde Doch da, wo, weil es die Gefebgebung verlangte 
oder aus eigener Wahl, durd) notariellen oder gerichtlichen Act 
teftirt worden ift, dies Teftament von jenem Mädchen auch nicht 
einmal widerrufen werden können. Denn ein Teftament wider- 
rufen, heißt gleichfalls teftiren, eine lehtwillige Verfügung treffen. 
Das Mädchen würde aljo weder das Zeftament abändern, noch 
auch nur, troß des geänderten Willens, den Lauf des Inteftat- 
rechts herftellen fönnen. Was hierbei eingetreten wäre, wäre 
alfe folgendes: Das ftetö widerrufliche und an die Fortdauer des 
Willens gebundene Teftament, welches das Mädchen nur machte, 
weil es ſtets durch feinen bloßen Willen widerruflidy war, wäre 
für daſſelbe durch den Recht swechſel zu einem unwibers 
ruflichen, bindenden Acte geworden ), d. h. es wäre (vgl. 
oben ©. 138 fg.) die ſchreiendſte und crafſſeſte Ruckwirkung 
eingetreten, die durch ein fpäteres Geſetz gefchehende nachträgliche 
Verwundlung eines bei feiner Errichtung an die Fortvauer des 


1) Wir nannten bies Teflament mit vollem Recht einen Monftreact. 
Denn es wäre Fein Teflament mehr, weil es durch den Rechtswechſel un⸗ 
wiberruffih und ſomit zur Obligation geworben ift, und wäre Doch auch 
wieder feine Obligation, weil es nicht eine folge, fondern nur ein Teſta⸗ 
ment fein fol. — Es wäre hier alfo indirect Dusch das neme Gefeß, nuıb ohne 
Berfügung und Abficht deffelben, das eingetreten, was die Römer ausbrüd- 
lich für unmöglich erflären. Hermogen., L. 22 de legat. et fideicom. 
32 (III): ... nemo aim eam sibi potest legem dicere, ut a priore (testa- 
mento) ei recedere non liceat. 


32 * 
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freien naturalen Willens gefnüpften Acted in einen mit Civil⸗ 
zwang befleiveten und obligatorifchen, und’ alfo Die voll- 
ftändige Denaturirung der individuellen Handlung. — 
Zugleich fieht man hierbei in fehr intereflanterweife, wie die ab- 
ftracte juriftifche Zormel durchaus nicht Die Macht hat, den Be⸗ 
griff der Sache zu erfchöpfen, der jeder bloßen Formel fpottet. 

Denn diesmal wäre die Rüdwirfung gerade durch die Nicht 
anwendung des neuen Geſetzes entftanden. I) Freilich ftellt 
auch dieſe Richtanwendung infofern eine Anwendung beflelben 
dar, als durdy dad neue Geſetz dem Mädchen die fortbauernde 
Fähigfeit zur Teftamentsänderung entzogen wird, wodurd) 
eben die conftitutiven Elemente des bereitd errichteten Teſtaments 
verändert werden. Somit müßte man, wenn man unferer Mei- 
nung nicht beitreten und diefer Rüdwirfung dennoch entgehen 
wollte, gar zu der unfinnigften Gonfequenz fommen, daß das 
Mädchen, weil e8 einmal teftirt bat, auch fernerhin trob des 
neuen Geſetzes zu teftiren fähig bleibt, daß alfo die Fähigkeit 
. aud für die Zukunft feinem Solchen entzogen werben kann, ber 
ſchon vorher einmal von ihr Gebrauch gemacht hat. Das heißt, 
man würde von einer Unmöglichkeit in die andere gerathen 
müflen. 

Es zeigt ſich alfo, daß bei der Rechtsveränderung aud) 
in Bezug auf die in phyſiſchen Eigenſchaften beruhende 
Rechtsfähigkeit immer nur nad) dem m Geſes zur Zeit des Todes 
zu entfcheiden ift. 


E. Inhalt des Teſtaments. 


Die Frage, ob der Inhalt der Dispoſitionen des Teſtators 
ein erlaubter iſt, iſt eine Frage danach, ob dieſe Dispofitionen 
durch die geſetzlichen Beſtimmungen davon ausgeſchloſſen werden, 
in Wirkſamkeit zu treten; iſt ſomit von vornherein nur eine 
Frage nach den rechtlichen Verhältniffen ver Zeit, in welcher der 
Inhalt des Teftaments in Wirffamfeit zu treten beftimmt ift, 
d. h. der Zeit des Todes. 


1) Wie wir bies ähnlich bei den Familienfideicommiſſen gejehen haben; 
f. oben &. 4085. 
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Der unter näherer Bezugnahme auf unfere Darftellung des 
Zeftaments: die Erlaubtheit des Inhalts zur Zeit der Tefta- 
mentserrichtung fann nicht helfen, wenn der Inhalt zur Zeit des 
Zodes ein verbotener ift, weil dann Die juriftifche Confirma⸗ 
tion nicht eintreten kann, da der Teftator die Befugniß zu der- 
felben nicht mehr hat. 

Umgefehrt: die Unerlaubtheit des Inhalts zur Zeit des 
Teftaments wird völlig gleichgültig fein müflen, wenn fich der⸗ 
felbe nur zur Zeit des Todes als ein erlaubter darftelt, da die 
Frage, ob eine Dispofition durch eine Confirmation Gültigkeit 
erhalten kann, nur von der Erlaubtheit der Dispofition zur Zeit 
der Beftätigung abhängen Fann. 

Der Inhalt des Teftaments — Pflichttheil, Präterition, 
Subftition, unerlaubte Bedingung — kann daher, fowol bei 
factifhen Beränderungen, als bei Gejegwechfel immer nur 
nach der Zeit des Todes beuriheilt werben. 

Es ift um fo weniger nöthig, hierüber etwas Weiteres zu 
fagen, da auch nad) der bisherigen Theorie die Zeit des Todes 
als Die in Bezug auf den Inhalt allein maßgebende bereits all⸗ 
gemein anerkannt if!) (f. Savigny, a. a. D., ©..454 fg, 
463 fg. ). 


F. Perſoͤnliche Fähigkeit des Honorirten. 


Hier hat Savigny (a. a. O., S. 457 fg.) bereits treffend 
entwickelt, wie die von den Römern geforderte Fähigkeit des 
Honorirten zur Zeit des Teftaments blos in der Mancipa=' 
tionsform des römifchen Teftaments wurzelt, vermöge deren Das 
Ganze die Geftult eines fingirten Erbvertrags annahm, weshalb 
dann die im Teftament beachten Perſonen die perfünliche Fähig- 
feit zur Zeit des imaginären Bertrags haben mußten. 


1) Der einzige Einwurf, der biergegen gemacht werben könnte, wäre 
ber, daß, auch wenn ber Zeftator erft nach dem von ihm im Teftamente 
präterirten Suus ftarb, das Zeftament nach der Strenge bes Civilrechts 
eigentlich nichtig bleibt und nur vom Prätor eine B. P. secundum tabulas 
daraus ertheilt wirb (Ulpian, XVIIL, 8. 6; L. 12 pr. de imjusto, 28, 3), 
die Anfrechterhaltung alfo nur. durch Tünftliche Aushülfe eintritt. Aber Das 
wahre Verſtändniß dieſes Punktes kann fih erft beim Wefen bes Erbrechts 
ergeben (Bd. 2). 
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An und für ſich betrachtet dagegen fei die perfönliche Fähig- 
feit des Honorirten als ein „zum Inhalt ded Teftaments gehö- 
rendes Stück“ aufzufaffen. 

Von der römifchen Pehre der tria tempora, in welchen die 
Fähigkeit ded Honorirten vorhanden fein muß, falle daher bie 
Zeit des Teftaments als ein in blos ſpeciell-hiſtoriſchen und be⸗ 
reits zur Zeit Juſtinian's verfchwundenen Gründen wurgelnder 
Punkt fchon um deſſentwillen bei der heutigen Betradhtung der 
Frage von felbft fort. 

Se Savigny, und auch wir müflen es einftweilen noch bei 
diefer für das bloße Reſultat als folches völlig ausreichenden, 
wenn auch nur ganz formellen Beweisführung, deren inne- 
rer Zuſammenhang ſich erft im zweiten Bande ergeben kann, be- 
wenben laſſen. Es bleiben daher aus der römifchen Lehre noch die 
beiden Zeiten des Todes und des Erwerbs übrig, welche jebt 
zu betrachten fin. 

Die Fahigkeit des Honorirten“ zur Zeit des Todes erweift 
fi) aus demfelben Grunde als nothwendig, aus welchem ſich die 
Fähigkeit zur Zeit des Teftaments als überflüffig darftellt. Wem 
vermacht wird, iſt eine zum. Inhalt des Teftaments gehörige 
Frage. Wie aus diefem Grunde die Fähigkeit des Honorirten 
zur Zeit des Teftaments überflüffig ift, fo ift fie zur Zeit Des 
Todes als der die Erlaubtheit des Inhalts normirenden Zeit er⸗ 
forderlich, weil jest erft die teflamentarifche Berfügung in 
rehtlihe Wirklichkeit treten fol und daber mit diefer 
-übereinflimmen muß.) Andernfalld würde, wenn der Hono- 


1) Dies ift alſo ber Gruud, weshalb auch in Rom bei ber bedingten 
Erbeinſetzung nur darauf geſehen wurde, ob die Fähigkeit des Honorirten 
zu der Zeit, wo die Bedingung eintritt, vorhanden ſei; Celfus, L. 59, 
8. 4, de hered. instit. (28, 5): ... aut, si sub conditione heres institutus 
est, quo tempore conditio —8 Idem et in legatis. et: in bonetnm pos- 
sessionibus. Wenn er nicht pure zum Erben ernannt ift, jo iſt erfi iu 
der Zeit, wo fih entſcheiden wirb, ob ber Betrefiente wirtlih Erbe 
werben können ſoll, die lebereinfiimmung feiner Fähigkeit mit dem 
Syſtem ber Rechtswirklichkeit erforwerlih. Seine Ernenmung Braucht jet 
erfi ber Redhtswirklichleit zu entiprechen, weil fie auch jet erſt in fac⸗ 
tiſche Wirklichkteit getreten if. Man ficht daher, wie bies Keine Ausvehme 
gegen das Frühere bilbet. 
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rirte zu dieſer Zeit unfähig ift, die zur Zeit des Todes vor fidh 
gehende juriftifhe Confirmation nicht ertheilt werben können 
und Das Teftament aljo ungültig fein. 

"Die Fähigkeit des Honoristen zur Zeit des Erwerbs der 
Erbſchaft anlangend, fo flellt ſich dieſer Punkt zunächft nicht ala 
ein Ausflug der befondern Natur des Teftamentd dar, fondern 
ald ein Ausflug der allgemeinen die Rechts⸗ und Handlungs- 
fähigkeit betreffenden Regel, nach welcher jemand zu einem Er- 
werb dann fähig fein muß, wenn er denfelben vornimmt. Nur 
Die Stage, wenn ber Erwerb Ber Erbſchaft, der teftamentgrifchen 
wie ber ab intestato zugefallenen, vor ſich geht, iſt eine ſolche, 
welche wieder duch dad Weſen des Erbrechts beftimmt wird, 
und welche daher, wie wir bald näher ſehen werben, unter ben 
verfchievenen Gefebgebungen und: bei verfchiedenen Klaſſen von 
Erben fi) verſchieden beantwortet. 

Mit Recht wird die Fähigfeit des Honorirten zur Zeit des 
Erwerbs als der wichtigfte von jenen Drei Zeitpunkten von 
den Römern bingeftellt: „In extraneis heredibus”, fagt Flo⸗ 
ventinus'), „illa observantur ut sit cum iis testamenti fac- 
to sive..ipsi heredes instituantur, sive hi qui in potestate 
. eorum sunt. Et id duobus temporibkus: inspicitur, testa- 
menti facti, ut constiterit institutio, et .mortis testatoris, 
ut 'efectum habeat. . Hoc amplius et quum adibit heredita- 
tem esse debet cum eo testamenti factin,, sive pure sive 
sub conditione heres institutus sit, nam jys heredis eo vel 
mazime tempore imspiciendum est, quo adquirit hereditatem. 

Es ift daher auffällig, wenn bei Saviguy.in mehrfacher 
Weife die Fähigkeit des Honprirten zur Zeit des Erwerbs ber 
Erbichaft ganz in den Hintergrund tritt. Zuerft zwar, bei Be- 
trachtung der factifchen Veränderungen, die in ber Fähigkeit des 
Honogirten eingetreten fein fönnen, bezeichnet Savigns (©. 458) 
diefen Zeitpunkt, ohne ihn weiter zu begründen, als einen fel- 
hen, der fi) zwar von ſelbſt verfiche, aber. „überhaupt nicht 
wichtig” ſei. Später, bei Betrachtung der geſetzl ichen Beräube- 
rungen in der Fähigkeit des Honorirten aflärt Savigny (©. 465), 


1) L. 49, 8. 1, de hered. instit. (28, 5). 
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freilich nur dem Zeitpunfte der Telamentserrichtung gegemüber, 
daß dieſe Fähigkeit „ausfchließend nad dem zur Todes- 
zeit geltenden Geſetz zu beurtheilen“ fei, und läßt den Zeitpunft 
des Erwerbs ganz unerwähnt, ſodaß man faft zweifelhuft fein 
fönnte, ob Savigny einem neuen, die Fähigkeit eines Teftaments- 
erben_ausfchließenden Geſetze, welches nach dem Tode des Tefta- 
tord und vor der Adition der Erbſchaft eintritt, Anwendbarkeit 
auf die bereits durch den Tod eröffnete tefamentarifche Erbſchaft 
einräumen will oder nicht. | 

Bei Gelegenheit ver Inteftaterbfchaft erklärt Savigny (S. 483), 
daß die perfönliche Fähigkeit, „zu irgendeiner Inteftaterbfchaft”! 
berufen zu werden — alfo die Eivität —, nicht nur zur Zeit 
des Erbanfalls vorhanden fein, fondern bis zur Zeit des Erſ 
werbs fortvauern müfle. Dieſer Fähigkeit, zu „irgendeiner 
Inteſtaterbſchaſt“ berufen zu werden, feßt ſich von felbft entgegen 
bie Fähigkeit des Erben, zu der beftimmten Inteftaterbfchaft be- 
rufen zu werden, ſodaß alfo diefe Tehtere nad) Savigny's Anficht, 
wie auch feine weitere Entwidelung herausftellt, nach dem Ge⸗ 
feß zur Zeit des Erwerbs nicht mehr vorhanden zu fein brauchte. 
Berfegen wir died auf den hierin noch ganz analogen Boden Des 
teſtamentariſchen Erbrechts, fo würde alfo, nad) Savigny, zwar 
die testamentifactio des eingefebten Erben überhaupt, aber 
nicht feine Fähigkeit für die beftimmte Erbfchaft zur Zeit des 
Erwerbs mehr erforderlich fein. 

Es würde alfo z. B. wenn zwifchen dem Tod des Erblaffers 
und dem Erwerb der Erbfehaft ein neues Geſetz erfchienen if, 
welches Concubinenkinder für unfähig erflärt, von ihren Erzeugern 
zu Erben eingefegt zu werben, ein eingefegter Erbe dieſer Art 
nach Savigny durch das neue Geſetz am Erwerbe diefer Erbſchaft 
nicht behindert fein. 

Das Widerfprechende !) dieſes Refultats fpringt in die Augen. 
Wenn in dem. angegebenen Falle die Unfähigkeit des Erben auch, 
feine allgemeine, für alle Erbſchaften überhaupt, ift, jondern das 
Hindernig nur durdy das perfönlicye Verhältniß des Erben zum 


1) Wir bemerken ausdrücklich, daß wir bei biefer Unterfuhung zunächſt 
nur das Römiſche Recht vor Augen haben. Warum und inwiefern im 
franzöſiſchen und preußifchen Erbrecht ein anderes gelten würde, wird ftch 
fpäter zeigen. 
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Erblaffer vermittelt ift, fo ift doch durch Dies inhaltliche Hinder- 
nis für den beftimmten Erbfchaftöfall eine ganz pofitive Un- 
fähigfeit-gegeben, eine Unfähigkeit, deren relative, blos be- 
ſtimmten Erbfchaften gegenüber geltende Ratur ihr nicht eine an⸗ 
dere Behandlung als der abfoluten Unfähigkeit zuziehen kann, 
da in dem beftimmten Falle, in welchem jene Unfähigkeit wirk⸗ 
lich eintritt, fie ebenfo abfoluter Natur ift, al8 die abfolute 
Unfähigkeit bei allen Exrbfchaftsfällen überhaupt. 

Daſſelbe Refultat ergibt fi), wenn wir auf den Grundſatz 
zurüdgehen, deſſen Ausfluß, wie wir oben (S. 500 fg.) zeigten, 
das Erforderniß der Fähigkeit des Honorirten zur Zeit des Erb- 
ſchaftserwerbs ift. 

Der Schein der Rüdwirkung bei der Anwendung diefes 
neuen Gefetzes entfteht dadurch, daß darauf gefehen wird, daß 
zur Zeit der teftamentarifchen Einfegung und ihrer Betätigung 
durch den Tod des Teftators ein folches Verbot nicht vorhanden 
war. Allein die Nothwendigfeit der Fähigkeit zur Zeit des Er- 
werbs wurgzelt, wie oben bereitd hervorgehoben, gar nicht im 
Weſen des Teftaments, fondern nur zunächſt lediglich im Wefen 
der allgemeinen Rechts- und Handlungsfähigfeit. Jeder 
muß dann zu der beftimmten Handlung fähig fein, wenn er fie 
vornimmt; alfo auch zu dem Erwerbe der beftimmten Erbfchaft. 
Nun ift aber der Erbe im unterftellten Falle zwar zum Erwerb 
von Erbichaften im allgemeinen, aber nicht diefer beftimmten 
Erbichaft befähigt. Bis zur Adition und bei derfelben ift 
ed aber die beftimmte Erbichaft, welche erworben wird, und erft 
durch die Acceptation wird die beſtimmte Erbfchaft in Erbrecht 
und Eigenthum überhaupt verwandelt. Es kann daher natürlid) 
feinem Zweifel unterliegen, daß, wenn in dem alle des unter- 
ftellten Geſetzes daſſelbe auch erft noch fo kurz nach der Adi— 
tion erfcheint, der Erbe berechtigt bleibt, mit der actio heredi- 
taria alle einzelnen Gegenftände der Erbfchaft in Anfpruch zu 
nehmen. Aber zur Adition derfelben ift er nach dem Erfcheinen 
des ihn zu dem Erwerbe diefer Erbichaft unfähig erflärenden 
Geſetzes nicht mehr befugt. 

So ergibt ſich denn ſchon durch diefe vorläufige Betradytung 
das Einwirfen des neuen Geſetzes auf Die noch nicht angetretene 
Erbichaft. 
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Wir find aber hierbei dem Principe nach bereits bei einer 
andern Frage angelangt, weldye einer gründlichen Unterfuchung 
bedarf und durch Diefelbe, vermöge ihrer hierin ganz analogen 
Ratur, auch die eben entwidelte Entſcheidung erſt wahrhaft feftftellen 
wird; nämlidy zu der Frage nach dem Einfluß eines nach dem Tode 
des Erblaſſers und vor dem Antritt der Erbſchaft erlaffenen Ge⸗ 
fees über Inteftaterbfolge, welche wir in ber folgenden Ab- 
theilung prüfen wollen, 


G. Die Zeit des Erwerbs und die Snteftaterbfolge. 


Hier tritt nun der Irrthum Savigny’8 über den Einfluß 
der Zeit des Erwerbs ganz pofitiv heraus. 

Savigny lehrt hierüber ausdrücklich (S. 489): „Ein nad 
dem Erbanfall (Zeit des Todes) erlaffenes Geſetz hat Feinen 
Einfluß, feld wenn e8 in der Zwifchenzeit zwifchen dem 
Erbanfall und dem Antritt der Erbfchaft erfcheint.” 

Diefe Anficht ift ſchon vor Savigny diejenige der meiften 
Autoren geweſen !), und durch ihn vollends ?) zur Gonfiftenz 
gelangt. °) 

Aber gerade darum ift e8 um fo erforberlicher, dieſen ebenfo 
plaufibeln als in theoretifcher wie praftifcher Hinficht Außerft 
wichtigen Irrthum einer neuen und genauen Prüfung zu unter- 
werfen. 

Der Widerſpruch gegen feinen Sag, fagt Savigny (S. 490), 
die Abhandlung von Heife und Cropp refumirend, gründe ſich 
hauptfächlich auf folgende Verwechſelung: der Orundfag der 


— — 


1) Sowol ber franzöſiſchen als dentſchen; fiche z. B. Weher, Rüd- 
anwendung u. ſ. w, S. 96; Bergmann, Räckwirkende Kraft a. ſ. w., S. 98 
—102, 108—113; Chabot, Quest. transit., Thl. 1, Art.: Droits acquis, 
©. 379, und befonders Merlin, Repert. de Jurisp. v0 Effet re&troactif, 
Sect. III, 8.6, ©. 593. Bgl. Koch, Successio ab intestato, 8.45, Nr. HI, 
&. 108 fg., 107—110; Gtüd, Opusenla jurid., faso. 4, p. 157 — 218; 
Baumeißer, Anwachſungsrecht unter Miterben, ©. 36-88, 56-58. 

2) Bgl. Holzſchuher, Theorie bes gemeinen Eiyilsechts (2. Aufl.), I, 51 fg. 

3) Gegen biefelbe kann man anführen: Hugo, Lehrbuch bes heutigen 
römiſchen Rechts, S. 154 (7. Ausg): „Das angeftorbene, angefallene, an- 
gebotene Erbrecht gibt an ſich keine Rechte”, und Heife und ven, Juris 
ftifche Abhandlungen (Hamburg 1830), DI, 123—132. 
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Nichtrückwirkung der Gelege, fage man, bezwede blos bie Er- 
haltung erworbener Rechte. Der berufene Erbe habe aber 
durch den Grbaufall (die Delation) noch gar kein Recht erwor- 
ben; ein folder Erwerb trete für ihn erft ein durch den Antritt 
der Erbichaft, und bis zu Diefer könne Daher ein neues Gefeg Die 
Erbfolge ändern, ohne ſich einer fehlerhaften Rückwirkung ſchul⸗ 
dig zu machen; beide Momente, Anfall und Erwerb, fielen nur 
ausnahmsweiſe zufammen bei dem Suus heres, der ipso jure 
bie Erbſchaft erwerbe, | 

„Allein“, entgegnet Savigny hierauf, „durch den bloßen 
Anfall der Erbſchaft ift dem berufenen Erben ein wirkliches Recht 
in der That fhon erworben, und zwar ohne fein Zuthun, 
felbft ohne fein Wiflen: das ausfchließende Recht nämlich, die 
deferirte Erbfchaft anzutreten. und dadurch in fein Vermögen 
zu verwandeln, oder aber nad Gutdünken auszuſchlagen. 
Diefes ift ein wahres erworbenes Recht, ebenfo fehr wie 
jedved andere durch den Grundſatz der rüdwirfenden Kraft gegen 
ungehörige Einwirkung neuer Gelege geihüpt, aljo von einer 
bloßen Erwartung durchaus verfehieden; nur fyeilich ein Recht 
ganz anderer Ark und geringern Umfangs als das, weldes nach⸗ 
hey Durch den Antritt der Erbſchaft entſteht und wodurch ein big- 
her fremdes Bermögen in’ eigened Vermögen des Erben um: 
mittelbqr verwandelt wird.“ 

Savigny kann alfo nicht leugnen, daß die Erbichaft felbft 
durch Die bloße Delation vpr der adıtio in keiner Weife als er: 
worben angejehen werden kann. Allein das Recht, die Erbichaft 
anzunehmen oder auszsufhlagen, fol, wie dies aud) 
Holzſchuher als einen unwiderleglichen Grund bervorhebt, gleich- 
falß ein erworhenes Recht fein, welches Dann in ber That 
durch das neue Geſetz nicht mehr bexührt werden könnte. | 

Aber Diefer Einwurf ift nichts weniger als fiegreih. Denn 
1) dieſes Recht, die Erbſchaft anzunehmen oder auszu— 
Schlagen, iſt nichts anderes als ein Optionsrecht, und zwar 
bei der Inteſtaterbfolge ein, mindeſtens feinem ſinnlichen Anschein 
nad) legales Dptionsrecht des besufenen Individuums. Wir 
haben aber bereit8 in 8. 4 der Theorie gefehen, daß alle folche 
Dptionsrechte erft Durch Die Ausübung der Option zu er- 
worbenen Rechten des Individuums werden und bis. dahin 
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einfadhe Faͤhigkeiten deſſelben bleiben, die fomit jedem Ge⸗ 
fegwechfel weichen. 

Aber auch bei ber deferirten teflamentarifchen Erbfchaft ift 
diefed Recht auf Annahme oder Ausfchlagung nur ein foldhes, 
zwar nicht legales, weil nicht durch das Geſetz felbft entſtande⸗ 
ned, aber durdy die Handlung eines dritten Individuums darges 
botenes Optionsrecht, weldyes ganz wie das legale Optionsrecht 
zu behandeln ift, va es für den nicht» erworbenen Charakter eines 
Rechts ganz gleich iſt, ob daſſelbe durch das Geſetz oder die Hand- 
lung eined Dritten gegeben ift (vgl. 8. 2). Auch ift noch nie- 
mand eingefallen zu leugnen, daß eine Schenkung, wie fie vor 
der Acceptation jederzeit durch den Schenker widerrufen werden 
kann, fo auch — vor der Ncceptation — Durch ein verbietendes 
Geſetz unwirkſam gemacht und nun nicht mehr vom Befchenkten 
acceptirt werden Tann. Ein Recht, welches der einfeitigen Willens» 
verfügung eined Dritten weicht, wird um fo mehr ver prohibi- 
tiven Berfügung des gefammten Volksgeiſtes weichen. Wie daher 
die Schenfung nad dem Erfcheinen des dieſelbe prohibirenden 
Geſetzes, und troßdem auch bei ihr der Befchenkte bis dahin das 
Recht, anzunehmen oder abzulehnen, hatte, nicht mehr accep- 
tirt werden fann, fo wird dies ebenfo bei der angebotenen Erb- 
fchaft, auch der teflamentarifchen, der Fall fein müflen. 

Wenn alfo für uns das Nichterworbenfein des durch Teſta⸗ 
ment oder Inteftatgefeh verlichenen Rechts auf Annahme over 
Ausfchlagung der (römifch- rechtlichen) Erbichaft als eines bloßen 
Optionsrechts zwar fchon nach 8.4 vollkommen feftfteht und dort fei- 
nen fuftematifchen Beweis und Zufammenhang mit unferer Theorie 
findet, fo wird ed dennoch erforderlich fein, biefen Beweis auch 
auf felbftändige WVeife zu erbringen. — Er liegt aber handgreif- 
(ih darin vor, daß 2), wenn das Recht auf Annahme oder Ents 
fagung einer Exbfchaft ein erworbenes Recht wäre, der vor 
Antretung der Exrbfchaft fterbende Erbe es feinen Erben trans» 
mittiren müßte. Nun transmittirt aber befanntlidd — nad 
Römiſchem Recht, wovon, wie wir wiederholen, hier allein Die Rede 
ft — der Erbe nicht, wie fchon Donellus !) nachgewieſen hat. 


1) Hugo Donellus, Comment. de jur. eiv. (Hanoviae 1612), lib. VII, 
c. IV, p. 294. 
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Denn im ältern Römifchen Rechte findet die transmissio gar 
nicht ftatt!), und feldft in der heute vorliegenden Geftalt veflelben 
tritt fie nur ausnahmeweife?) in befondern Yällen ein. 3) 

Ja, Savigny und die modernen Autoren überhaupt überfehen, 
daß der Scharffinn des Donelus fhon ganz das Savigny'- 
fhe Argument bei biefer Erörterung ald Einwurf gegen ſich 
felbft aufgeftellt hat, aber auch die Antwort darauf nicht ſchuldig 
geblieben ift. 

Nachdem Donellus gezeigt, daß, was auch Savigny und 
die mit feiner Anficht übereinftimmenden Autoren zugeben, die 
Erbfchaft felbft, als vor der Adition nicht erworben, den Erben 
nicht transmittirt wird, fährt er alfo fort: „Sed esto, dicet 
aliquis; recte placuerit hereditatem, quae defuncto quaesita 
non est, ad heredes non transmitti, cum nemo plus com- 
modi possit heredi suo relinguere, quam ipse habuit. At 
jJus adeundi saltem heres habwit; cur ergo e converso id 
non transferat, cum sit certi juris, heredem in omne jus 
defuncti succedere, quod et ipsum definitio hereditatis 
eflicit?" 

Und er antwortet. fi darauf: „Eo fit, quia ad ea, quae 
personae cohaerent, hoc jus non pertinet; quod personale 
est, ad heredem non transit.*) Tale est autem jus here- 
ditatis delatae adeundae. Id enim personale definimus, cui 
personae conditio locum facit °), seu in quo alicui tribuendo 
personae tantum ejus, puta meriti, dignitatis, reverentiae 
debitae, aut similium rerum personae cohaerentium ratio 
habetur. 6) Atqui sic defertur hereditas. Defertur enim 


1) Bgl. L. 7 C. de-jure delib. (6, 30). 

2) Zu den daſelbſt von Donellus aufgezählten Fällen kommt noch ber, 
wenn, wie bei der Abweſenheit in Staatsangelegenheiten, eine restitutio in 
integrum eintritt, L. 30 pr. de acqu. vel omitt. her. 29, 2 (Ulpian). 

3) Und, jo befrembend diefe Behauptung zunächſt Klingt, jo wird fich 
fpäter zeigen, daß felbft in dieſen Fällen nicht ohne jede Thätigfeit 
bes geftorhenen Erben transmittirt wird. 

4) Pomponius, L. 8, $. 3, de liberat. legata (34, 3); Baulus, L. 13 
solut. matrim. (24, 3), 

5) Paulus, L. 68 de reg. jur. (50, 17). 

6) L. 12 und 13 solut. matr. (24, 3). 
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certis täntum personis, et his ob merstum, aut conjunctio- 
nem sanyuinis, aut aliis de causis personae cohuerentibus; 
puta testamento, scriptis tantum heredibus, ergo quos pro- 
prüs de causis affieitur testator; ab intestato autem lberis, 
parentibus, oognatis, aut similibus. “ 

Es wäre alfo durch Donellus gegen Saviany erwieſen, 
daß das jus adeundi fein erworbenes Recht — im bisher 
üblichen Sinne — if. Iſt es aber Fein ſolches, fo wäre 
nach der eigenen oben mitgelheilten Argumentation von Savigny 
diefer Sag als blos äußerlich dürres Refultat genommen, ſchon 
hinreichend, um zu beweifen, daß dies Recht bis zu feiner Aus: 
übung dein Einfluß neuer Gefege unterliegen muß. 

Es ift dies aber ebenfo fehr nach der Innern ratio der Be- 
weisführung des Donellus ver Ball. Das jus adeundi wird 
nicht trunsmittirt, weil es ein perfönliches Hecht des Erben 
ft, d. h. alfo auf perfönlihen Eigenfhaften beruhte. 
Allein dann muß ed auch, krotz der anfchenenden Verſchiedenheit 
zwifchen Tod und Geſetzwechſel, vermöge logiſcher Rothwendigkeit 
wie mit dem Tod der Perſon, ebenfo auch mit dem durch rin 
neues Geſetz bewitkten Berfihwinden jener perfönfichen 
Eigenfhuaften und Fähigkeiten voribergehen, auf denen Das 
perfönfihe Recht beruhte Ein Geſetz über Inteflaterbfolge, 
welches gewiffe Ktaften von Berfonen auf Grund ihrer perfön- 
lichen Eigenfhaften (Verwandtſchaft) zur Erbfolge beruft, er- 
theitt ihnen durch Ddiefe Berufung (im Syſtem des Römifchen 
Rechts) eine Fähigkeit zu einem Erwerb, die big zum Ytritt 
beflefben eine bloße Faͤhigkeit, gegründet auf das Daſein einer 
perfönlihen igenfchaft, bleibt. Wenn nun 3.3. ein neues Ge- 
fe den Begriff der Cognation bei einem beftimmten Grade, oder 
den Begriff der Cognation überhaupt aufhebt, fo wird 
man Im rechtlichen Sinne ‚gar nicht mehr vom Daſein einer 
Eognation fprechen können. Die ihm das jus adeundi ertheilende 
Eigenfchaft der Kognation, d. 5. die vom Gefeb als wirkfam 
anerkannte perſönliche igenfchaft, iſt daher durch ven Gefetz⸗ 
wechſel in dem Cognaten ganz ebenſo untergegangen, wie durd 
feinen Tod. 

Wenn umgelehrt ein neues Geſetz die Beftimmung aufhebt, 
daß Agnaten eines entferntern ‘oder gleich entfernten Grades 
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Cognaten eines nähern oder gleich nahen Grades ausſchließen, ſo 
wird jetzt durch das Rechtsbewußtſein gar nicht mehr in dem _ 
Aguaten eine perfönlidhe Eigenſchaft als in ihm vorhan- 
den anerfannt, vertnöge deren er einen nähern oder gleich nahen 
Cognaten fchlagen Fönnte, und die früher vorhandene, jegt unter- 
gegangene Eigenfchaft kann jegt nicht mehr die rechtliche Wirktich- 
keit beherrſchen und eine jest erft eintretende Erwerb6- 
handlung beſtimmen; oder mit andern Worten! 

Das bloße jus adenndi, ald ein auf dad Dafein perfün- 
licher Eigenſchaften gegründetes Recht, geht nothwendig ebenfo jehr 
mit dem factiſchen Untergange diefer perfönlichen Eigenfchaften 
(Tod, Richttransmiffion), als mit dem rechtlichen Untergange 
derfelben (durch Geſetzwechſel) zu Grunde, 

3) Wir find aber erft jebt dahin gelangt, die Sache fo zu 
formuliren, wie fie mit unferer Theorie in wahrhaft innerer und 
ſyſtematiſcher Mebereinfiimmung ſteht. Es wird nämlich feinem 
conſequent denfenden Lefer entgangen fein, daß nad) und das vom 
Inteftaterbrecdht deferirte jus adeundi in der That als ein 
erworbenes Recht anzuſehen ift, weil das Inteftaterbreiht im 
Familien rechte wurgelt und, nad) und, alle durch das Fami⸗ 
lienvecht vermittelten Rechte den Charakter des Erworbenfeins 
baben (|. 8. 2, A.) Es muß alfo zugegeben werden, daß 
nad) und, wie ganz bedingt und ungewiß aud das ‚Recht fei, 
einen Lebenden, falls er ohne Teftament ſtirbt, inteftatmäßig zu 
beerben, doch Died ganz eventuelle Recht und zwar fchon von 
ber Geburt ded Familiengliedes ab- (nicht erft vom Tode bes 
Verwandten an) erfterm ald durch die Samilienzeugung erwor- 
ben angefehen werden muß. Allein diefe blos im Intereſſe der 
theoretifchen Conſequenz erforderliche Rertiſication ändert an der 
praftifhen Lage der Sache gar nichts. Denn es iſt von und 
durch 8. 7 der Theorie gezeigt, daß jedes noch fo fehr, ſelbſt 
contrastli, erworbene Recht nur auf fo lange erworben iſt und 
nur jo lange ausgeübt werden kann, bis ihm abfolute Ge- 
jege entgegentreten. Inteſtaterbfolgeſetze ftellen aber ſtets abſo⸗ 
Iute Gelege dar, da es der Privammillfür nicht frei fteht, Abän- 
derungen in ihnen zu treffen. Die Teftamentsfreiheit hebt diefen 
abfoluten Charakter der Inteftaterbgefepe durchaus nicht auf, 
Der Erblafler kann teftiren, und dann tritt die Inteftaterbfolge 
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gar nicht ein. Aber infofern fie überhaupt einmal eintritt, iſt fie 
eine fubflantiele fefte Ordnung für fih, an der der Exrblafler 
nicht das Geringfte verrüden kann. Died, diefe Abfolutheit der 
Inteſtaterbgeſetze, ift, foweit er hier fchon in abstracto dargelegt 
werden kann, der wahre logifhe Sinn des tiefen, durchaus 
nicht blos auf formell-hiftorifchen Gründen, wie man anzunehmen 
pflegt ), beruhenden römifchen Hauptgrundfages: Nemo pro parte 
testatus, pro parte intestatus decedere potest. 2) 

Durch neue entgegenftehende Inteftaterbgefepe erliſcht alſo 
wegen der abjoluten Natur derfelben das bis dahin erworbene 
Recht des Erben auf den Erwerb der Snteftaterbfehaft, wenn 
es bis dahin nody nicht ausgeübt war. Dagegen folgt aus 
8. 9 mit derjelben Evidenz, daß und warum das Eintreten 
neuer Geſetze dann völlig einflußlos bleiben muß, wenn die 
Erbihaft bereits von dem Erben in eigened Vermögen ver- 
wandelt worden und daher die Yorteriftenz alles Erbrechts 
überhaupt, oder feines beſtimmten Erbrechts insbefondere, in- 
different geworden ift. 

Es hat ſich daher aus der vorftehenden Unterfuchung das 
mit den 88. 7 — 11 unferer Theorie geiftig durchaus übereinftim- 
mende Refultat ergeben, daß neue Geſetze über Inteftat- 
erbfolge fo lange einwirfen?), folange die Erbichaft noch 


1) 3.3. Haubold, Thibant, Dernburg u. A. Aber auch Gans (Erb- 
recht, Bd. 2, Kap. 5) faßt das bleibend Wahre in diefem Sabe, über 
den wir im zweiten Bande concryeter handeln werden, nicht auf. 

2) Bgl. Pomponius, L. 7 de reg. jur. (50, 17); Papinian, L. 15, 8.2, 
de inoff. test. (5, 2); Paulns, L. 37 de test. mil. (29, 1); Ulpian, L. 1 
eod. tit. ‘ 

8) Es ift noch erforberlich, Dies gegen eine gang und gäbe irrige Fol⸗ 
gerung zu ſchützen und hierbei Die Richtigkeit unferer Debuction und ihre 
Uebereinftimmung mit dem Römifchen Recht erſt vollfländig ins Klare zu 
fegen. Wenn nämlich der zunächſt berufene Inteftaterbe ſtirbt ober aus- 
ſchlägt, fo fragt es fi, ob der jetzt nächſte Erbe beflimmt wird nach dem 
Berhältniß des jetigen Zeitpunkts oder nach demjenigen zur Zeit des Todes 
bes Erblaffers. Die Inftitutioneu jagen, daß wenn ber Erblaffer mit Zu- 
rücklaſſung eines Teflaments geftörben und bie Inteftaterbichaft nur durch 
Entfräftung beffelben eintritt, erſt Diefer letztere Moment als derjenige, in 
dem das Eintreten der SInteflaterbichaft gewiß gemorben fei, für die Be 
flimmung des proximus den Mafftab gebe; daß dagegen, wenn ber Erb- 
laffer ohne Teftament geftorben, immer der Zeitpunft bes Todes über 


+ 
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nicht erworben worden ift, weil biß zu dieſem Erwerb die 


Sühigfeit zu erben und das Recht des Erben auf dieſe be= 


dieſe Frage entjcheide: Inst., 8.6, de legit. adgn. succ. (3, 2): „„Proximus 
autem, si quidem nullo testamento facto quisquam decesserit, per hoc 
tempus reguiritur, quo mortuus est is, cujus de hereditate quaeritur. Quod 
si facto testamento quisquam decesserit, per hoc tempus requiritur quo 
certum esse coeperit, nullum ex testamento heredem exstiturum, tunc 
enim proprie quisque intestato decessisse intelligitur, quod quidem ali- 
quando longo tempore declaratur; in quo spatio temporis saepe accidit, 
ut, proximiore mortuo, proximus esse incipiat, qui moriente testatore 
non erat proximus.“ Der von dem Fall des entlväfteten Teſtaments han⸗ 
beinde Theil diefer Kegel ſtimmt offen mit dem im Tert Öefagten überein 
(wird Übrigens noch am Schluffe diefer Aumerfung fein wahres Verſtänd⸗ 
niß empfangen). Dagegen fann ihm ber für ben Tod ohne Teſtament ge- 
gebene Theil der Regel zu widerſprechen fcheinen. Dies ift jedoch durchaus 
nicht, und in Bezug auf feine der aus ihr herzuleitenden Folgerungen, der 
Hal. Denn was zunädit, wenn nur ein SInteftaterbe der zunächſt Be- 
ruferre war, Die successio graduum betrifft, jo ift e8 Zar, daß, wo folche, 
wie im Iuftinianeifchen Recht (ſ. $. 7 Inst. ibidem), nad dem Borgang 


. bes prätorifhen Rechts bei der Cognatenklaſſe, einmal eingeführt ift, das 


Iuteftaterbfolgegefe bereits im Augenblid des Todes, wie für den zunächſt 
DBerufenen die unmittelbare, fo für alle Erben der auf ihn folgenden 
Grabe die eventuelle Delation jhon enthält. Diefelben find alſo ſchon 
von dieſem Moment an mit dem eventuellen Jus adeunds befleibet, 
und fo bedingt und ungewiß dies erworbene oder legale perfünliche Recht 
ber Inteftaterben (entſprechend den Bulgarjubflituten des Teftaments) auch 
fei, fo werben fie es doch unbedingt fo lange behalten müſſen, bis fie baf- 
jelbe dur einen an ihrer Perjon eintretenden lintergang deffelben ver- 
lieren, alſo dur factifhen Untergang ihrer Perfönlichkeit (Tod) 
ober durch rehtlihen Untergang ihrer perfönliden Eigenſchaft 
(Geſetzwechſel). So läßt 3. B. auf das ſchlagendſte unſere Xheorie über- 
haupt beftätigend, das Römiſche Recht das anf einer Adoptivverwandt- 
haft beruhende Erbredht hinfällig werben, svenn der adoptivus vor der 
Adition oder vor der agnitio bonorum possessionis, obgleich ſchon nad 
erfolgter Delation der Erbſchaft an ibn, emancipirt worden iſt, — 
weil jest die perfönlihe Eigenfhaft in ihm, die ihm biefe Beziehung 
zur Erbichaft gab, erlofchen ift; j. L. 11 de suis et legit. (38, 16); L. 1 
unde legitimi (38, 7); L. 3 unde cognati (38,8). Aber durch ganz außer- 
balb ihrer Perſönlichkeit liegende und biefe nicht berührende 
factifhe Veränderung in der’bloßen Außenwelt, dadurch alſo, daß 


-zu ber Zeit, mo ber zunächſt Berufene ftirbt ober ausjchlägt, inzwiſchen 


andere Perſonen durch Tod u. f. w. zu nähern geworden find, kann Das ben 
Erben einmal übertragene perfönliche ewentuelle Recht unmöglich beeinträch⸗ 
tigt werben. 
‚ &s zeigt fih alſo der Unterſchied zwiſchen dem Rechtswechſel und 
Laſſalle. I. 33 . 
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ſtimmte Erbfchaft nod) fortdauern muß; daß Dagegen jedes 
ſolche nad) gefchehenem Erwerb eintretende Geſetz völlig gleich- 


bem Wechjel in den thatfählichen Berhältniffen, bag die nur thatfächliche 
Beränberung gleichgültig bleibt, wenn fie nicht eine Beränderung in ben 
eigenen perfünlihen Eigenfhaften ber bereits Berufenen bar- 
ftellt, auf welchen der Succeffionsanfprucdh beruhte. Ebenfo aber auch wenn 
mehrere Inteflaterben bie zunächft Berufenen find und einer ober einige 
von ihnen ausfchlagen oder fterben. Hier könnte entweber der jeßige Zeit- 
puntt, in welchem ber Erbtheil vacant wird, als Zeitpunkt des Erbanfalls 
betrachtet und die Inteftaterbfolge nah den jetzigen Berhältniffen menu 
vegulirt werben. Oder e8 könnte bei ber Regulirung der Inteftaterbfolge 
durch die Todeszeit ftehen geblieben und ber vacant gewordene Erbtheil auf 
dieſelbe zurückgeführt werden. Es könnte nun fcheinen, daß nach dem im 
Terte Geſagten der erften Meinung und aljo ber successio graduum bor 
dem jus accrescendi der Borzug ertheilt werben müßte. Dies ift jedoch 
nicht der Fall, und fchliegen wir uns vielmehr der durch die vorher mit- 
getheilte Inftitutionenftelle gerechtfertigten Anficht derjenigen Autoren in die⸗ 
fer berühmten Eontroverfe an, welche dem jus accrescendi ben Borzug er- 
theilen (f. Baumeifter, Anwachſungsrecht unter Miterben, 8.5, 7 u. a.). 
Die Gründe find einfah. Die Delation der Erbſchaft kann burch ben Tod 
oder die Ausjchlagung Des einen Berufenen nicht weiter rollen und fih neu 
reguliren, weil fie duch das Schon vorhandene perſönliche Recht 
der Miterben fejtgebalten wird, ein Recht, das in biefen Nicht- 
geftorbenen weder durch factifchen Untergang (Tod), noch durch den recht⸗ 
lihen Untergang ihrer perſönlichen Eigenjhaften (Geſetzwechſel), 
aufgehoben if. Indem alfo durch das fortbauernde Recht der Miterben 
auf die beftimmte Delation die Neugeftaltung berfelben verhindert wird und 
jeder derſelben, als Erbe, auch eine Beziehung auf das Ganze der Erb- 
ihaft hat, bleibt von felbft nichts übrig als den vacant geworbenen Theil 
wie eine Bergrößerung ber Erbfchaftsmaffe zu behandeln und ihn von den 
Antheilen der Miterben nach dem durch die Delation einmal beflimmten 
Berhältnig abforbiren zu laſſen, d. h. jeine Bertheilung nad bem jus 
accrescendi. 

Eine deutliche Betätigung findet ferner die von uns im Tert ent- 
widelte Theorie durch die L. 1, $. 9, sq. ad SC. Tert. et Orph. (38, 17). 
Dort findet nah Ulpian und Julian die Regulivung des Inteftaterbrechts 
allerdings nah der neuen Zeit, in welder der zunächſt Berufene aus- 
ſchlägt, ſtatt. Dies widerfpricht aber nicht im geringften dem eben 
Entwidelten, ſondern beftätigt dieſes nicht minder als das im Tert Ge- 
fagte. Der Fall muß nämlich dort fo aufgelöft werden: Dur das 
SC. Tertullianum et Orphitianum (Ulp. Fr. XXIV, 8. 8; XXVI, 8.7; 
cf. Inst., 8 1, UI, 3; L. 9 D. h. t. 38, 17) follte nur der Mutter und 
den Kindern ein das Erbrecht der Agnaten ausſchließendes gegenfeitiges 
eivilrechtliches Erbrecht gegeben werben. Schlug nun ber Sohn (fiehe ben 





ya“ 
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gültig ift, weil durch den Erwerb die beftimmte Erbfchaft aufe 
gehört hat und in Erbrecht und Eigenthum überhaupt über- 
gegangen iſt. 

Hieraus ergibt fi) dann von felbft die weitere Folgerung, 
daß im Spftem des Römiſchen Rechts foldhe nad) dem Todes: 
fall und vor der Untretung erlaffenen Geſetze auf den heres 
extraneus fofort einwirken, weil vieler erft durch die Adition Die 
Erbfchaft erwirbt, daß Dagegen unter franzöfifchem und unter 
preußifhem Recht, und unter Römiſchem Recht in Bezug 
auf den suus heres, alle nach dem Todesfall erfaffenen Ge- 


Fall in der vorher cit. L. $S. 11) aus, fo fiel die Anwendbarkeit des 
Senatusconsultum fort und das jus antiquum der Agnaten trat nun da⸗ 
buch für dieſe beftimmte Erbſchaft wie ein neues Geſetz ein. 
Bei dem Wechſel des Inteftaterbrehts vor dem Erwerb der Erb» 
ſchaft muß aber, wie wir oben zeigten, Die Delation aus ben gegenmwär- 
tigen Rechtsverhältniſſen beftimmt werden (qui tunc legitimus de- 
prehenditur, fagt Ulpian), und fo beftätigen Ulpian und Julian nur auf 
das glänzendfte unfere obige Theorie, ohne dadurch dem eben iiber das jus 
accrescendi Gefagten, wo fein Rechtswechſel, fondern nur der factiſche 
Fortfall ber Rechte des einen Miterben eintritt, im geringften zu wider⸗ 
ſprechen. 

Aber durch das Bisherige muß nunmehr auch jetzt erſt der Grund 
klar ſein, warum die Inſtitutionen in der obigen Stelle für den Fall der 
durch Entkräftung des Teſtaments eintretenden Inteſtaterbſchaft die ent⸗ 
gegengeſetzte Regel von der für den Fall des ohne Teſtament erfolgenden 
Todes aufſtellen, die Regel nämlich, daß es in dieſem Falle nur darauf 
ankomme, wer zur Zeit der Entkräftung des Teſtaments der proximus 
fei (vgl. Gajus, III, 8. 13; L.1, 8.8; L.2, 8.5; L. 5 de suis, 38, 16). 
Fragt man die römischen Suriften nach dem Grunde diefer Regel, fo ant- 
worten fie, weiß es jeßt exft gewiß geworben fei, daß der Verſtorbene als 
ein intestatus geftorben fet [3. 8. Gajus 1. 1. sed eo tempore quo certum 
faerit aliquem intestatum decessisse), ober fie erflären dies wie die In— 
flitutionen durch die Fiction, Daß der früher Verftorbene als ein jet ab 
intestato Berftorbener zu betrachten jei (tunc enim proprie quisque in- 
testato decessisse intelligitur). Aber bie fpröde Unbehülflichleit dieſes Grun- 
des und resp. diejer Fiction muß ſich jeßt bereits durch unfere Theorie zur 
Durhfichtigkeit ihrer innern Seele aufgehellt haben. Es verhält fih näm⸗ 
lich damit nur ganz fo wie in dem zuleßt gedachten Fall. Für dieſe be- 
ſtimmte Erbſchaft, die bisher vom teftamentarifchen Erbrecht regiert 


war, tritt jeßt die Inteftaterbordnung als ein für fie nenes Gefek: 


ein, und beim Rechtswechſel find die Anfprüche nach den zur Zeit des 
neuen Geſetzes beftehenden rechtlichen Berbältniffen zu reguliren, 
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ſetze vollſtaͤndig einflußlos find, ‚weil hier der Erbe ſchon ipso 
jure dur den Todesfall und ohne weitere Antretung die Erb- 
fhaft erworben hat. 

Das nadte Refultat des lebten Satzes wäre alfo der Unter- 
ſchied des Erbſchaftserwerbs ipso jure oder durch Apition als 
unterfcheidendes Kennzeichen des Richteingreifens oder Eingreifens 
nener Erbgefege. Dies nadte Rejultat als folches ſtimmt auch 
mit der Behauptung überein, die ſchon von Andern bin und 
wieder herüber, wenn auch unter ganz bifferenter Beweisführung 
aufgeftelt worden iſt. ) Allein troß der ihm im Borftehenden 
gegebenen breiten und innerlichen Bermittelungsbafis, würde dieſes 
bloße Refultat, obgleich für den Außerlich-juriftifchen Gebraud) 
hinreichend, immer noch ein dürres und unlebendiged zu nennen 
fein, folange fid) nicht auch nocdy die innere Bedeutung jenes 
Unterfchieds zwifchen Erbfchaftserwerb ipso jure und durch adi- 
tio ergeben bat. Denn offenbar erheben fid, jept hier für das 
Bedürfniß des tiefer gehenden organifchen Erfennens die Fragen: 
Woher entjpringt und was bedeutet diefer Unterfchied ? 
Moher fommt das Dafein diefes Unterfchiede zwifchen franzöfi- 
fhem und preußifchem Recht einerfeits und dem Römifchen an- 
dererfeitd, und wieder innerhalb des Römifchen Rechts ſelbſt 
zwifchen dem suus heres und den extraneus? Soll ferner Er- 
werb ipso jure, wie ed auf den erften Blick faft fcheinen Fönnte, 
einen legalen, d. h. blos durch das Geſetz gegebenen Erwerb 
darftelen? Wie verträgt fi aber damit, wenn died auch bei 
der Inteſtaterbſchaft plaufibel erfcheinen könnte, daß im frangöft- 
fchen und preußifchen Recht audy der Teftamentserbe, und ebenfo 
im Römifchen der suus als scriptus heres, ipso jure erwer⸗ 
“ben? Diefe Tragen leiten uns nun von. felbft auf die andere 
zurüd, inwiefern die von ung in $. 2, A., aufgeftellte Behauptung 
wahr und erweislich ſei, daß alle Erbfchaft einen nicht durch ben 
bloßen Willen eines Dritten oder ein Naturereigniß (Tod) ein- 
tretenden, fondern einen auf der eigenen individuellen Wil- 
lensaction des Erben beruhenden Erwerb darftelle. Sa, dieſe 
letztere Frage ift es, welche fich zu den foeben hier aufgeworfenen 


1) Siehe den oben citirten Auffat bei Heife und Eropp; vgl. Troplong, 
Donations et Testaments, Thl. 1, Nr. 487 fg. 
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als ihr innerer Mittelpunft verhält, zu dem jene fih offenbar 
nur als feine Ausläufer und Seitenfolgerungen bdarftellen, ſodaß 
wir mit der wahrhaften Beantwortung dieſer letztern auch jene 
von felbft erledigt haben werden. 

Zu diefer Behauptung haben wir und daher jegt zurückzu⸗ 
wenden und ihren Nachweis aus einer Betrachtung des Wefens 
des Erbrechts hervorgehen zu laffen, Durch deſſen Entjchleierung 
auh das Bisherige erft Seinen tiefern geiftigen Zufammenhang 
enthüllen wird. 


Enbe des erften Theils. 
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Drud von F. A. Brodhaus in Leipzig. 
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